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Abhandiungen. 


I. 


Heber das beigiihe Gefeh, die Handels⸗Geſellſchaften 
betreffend, vom 18. Mai 1873.*) 


Bon Herrn Geh. Finanz- Rath H. Koch zu Berlin. 


— — — 


Die Aufregung über den „Börſenkrach“ von 1873 ift im Schmwin- 
den begriffen. Man hat aufgehört, die Gefeggebung, infonderheit die 
befreiende des Jahres 1870 jür die unheilvollen Erfcheinungen, deren 
Solgen in jener noch heute andauernden Krankheit des Berfehrs vor 
uns liegen, vorzugsweife oder gar allein verantwortlid) zu machen. 
Dennoch ift die Reform des Handelsgeſellſchafts Rechtes auf der Tages- 
ordnung geblieben. Iuriftentag , Sozial-Rongref, Ausſchuß des 
Sandelstages, Handelskammern, in höchſter Spite die Reicsregie- 
rung Haben ſich mit der Trage beidhäftigt, was die Geſetzgebung zu 
thun Babe, um der Wiederkehr ähnlicher Erfcheinungen vorzubeugen, 
Fin Abſchluß diefer Bewegung ift bisher nicht erreicht. Ift auch nicht 
mehr zu fürchten, daß man mit Noth- und Gelegenheitsgejegen fajui 
fiihen Inhaltes die Lüden der vorhandenen Geſetze verjtopfen werde, 
ohne Mehr zu erreichen, als daß dem Scharffinn der „Gründer“ neue 
Aufgaben geftelt werben, jo werden die gemachten Erfahrungen doch 
ſicherlich ihre gefeßgeberifchen Früchte tragen und Die niemals aus den 
Yugen verlorene Revijion des Handelsgeſetzbuches zeitigen helfen. 
Gerade Diefer Theil des H. G.B. entbehrt der inneren Vollendung. Die 


— — — —— — — 


*, Monit. Belge. 1873. no. 145. — Deutſche Ueberſetzuug im Preuß. Handels⸗ 
Ar jiv 1873. Nr. 24. — Ale „Projett* auch ber Auerbadh: Das Aktienweſen. (1878) 
6. 372 fe Der Senat hat in diefen von der Abgeordnnetenfammer angenommtenen, 
& wurf nur geringe Aenderungen vorgenommen. (S. Hartmann, Centralorgan IX 
©. 251. Rote 1.) 
‚ Mdyeift für deutjhe Gejehgebung. VIlL L 


2 Rod: Leber das beigiiche Geſetz, die HandelsGeſellſchaften 















Materialien zeigen, wie fchwer fih hier die Gedanken des Verkehn 
Geltung hindurchgerungen und weshalb fie fi bisher in nur mel 
kommener Form in Reditsfägen ausgeprägt haben. Wenn Die Deutiche &eie 
gebung fi nun die Aufgabe ftellt, diefe zum Theil dunften und uns 
ftändigen Sätze weiter auszubilden und zu ergänzen, jo wird mar sk 
umhin können, die Blide auf ein Nachbarland zu ridyten, in welden c 
vor Kurzem die Reform des Handelsgeſellſchaftsrechtes einſchließlick de 
Genoſſenſchaftsrechtes in höchſt beachtenswerther Weife zum Abſcha 
gelangt iſt. Die belgiſche Geſetzgebung, über deren Fortſchritte ui 
deutfche Zeitfchriften mit Recht fortlaufend in Kenntniß erhalten, ‘ji 
zwar eine Tochter der franzöftichen; weit entfernt aber von einer N 
viſchen Nachahmung des dortigen Vorbildes, ift man in Belgien im 
daran gewöhnt, fih auf eigene Füße zu ftellen. Won einer ſolcha 
rühmlichen Selbftftändigfeit Haben namentlih die Arbeiten, betreficch 
die Revifion des Code de proc&dure civile ehrenvolles Zeuszl 
gegeben. In gleicher Weife aber verdient die an die Etelle 
Zitel ILL, Bud) I des Handelsgeſetzbuches (uls Tit. IX) getreirm 
Kodififation in den mweiteften Kreifen gefannt und gewürdigt zu m 
den. Diefem Zweck zu dienen, find die nadjjolgenden Beilen beitizu 
Vergleihungen mit dem Ddieffeitigen und dem mütterlichen Tranzönige 
Rechte werden fi bei der Darjtellung des Inhaltes des belgüche 
Geſetzes von felbit ergeben. 

Eine lange, forgfältige Vorbereitung ift dem Erfiheinen des & 
feges vorausgegangen. Schon die Seſſion von 1864/65 hat fid 
der vorliegenden Reform beſchäftigt, auf welche man in den fpater 
Seffionen wiederholt zurüdgetommen ift. Das ſprüchwörtliche neunte 
Sahr ift alſo buchſtäblich erreicht. Man hat dadurd Zeit gewom 
die zahlreichen Gefehgebungsarbeiten anderer Etaaten wie Die Erjch 
rungen der Gründungsepoche zu verwerthen. Der Inhalt des Geſehes 
weift davon vielfache Spuren auf. | 

Das Gefeß zerfällt in 11 Abſchnitte, denen fi) einige zuſätzich 
und vorübergehende Beſtimmungen anfchliefen, und enthält 139 Artikel. 
Das Syitem ift ein vollkommen klares und folgerichtiges, die Redakrimt 
Inapp und präcis, der Inhalt frei von verdunfelnder Abftraftion mi) 
von kaſuiſtiſcher Weitjchweifigkeit. Das Bormtalent der Wranzoia 







*) Bergl. 3.3. Goldſchmidt u. Laband, Zeitfchrift f. d. geſ. Handelsrecht. gun 
©. 519 fi, XVIIL ©. 106 ff., XIX ©. 168 fi. Ä 
| 


| 





betreffend, vom 18. Mai 1878. 3 


fdeint im Berein mit deutfher Wiſſenſchaftlichkeit in der Werktätte 
des Geſetzes thätig geweſen zu fein. 

An der Spike ficht eine Definition der Handelsgeſellſchaft: 

| „H.G. find Diejenigen Gefellfchaften, welche Handelsgefchäfte 
| zum Gegenftande haben.” 

Diefelbe fehlte im Code de commerce. Wie ehr indeffen aud) 
bezüglich der Anwendbarkeit des vorliegenden Spezialvechtes der Schwer- 
punft in den gemählten eigenthümlichen Bormen der SBandelsgefell- 
idaft liegen mag (S. unten), fo ift Doch die richtige nraterielle Ab- 
grenzung biejes Gebietes ſchon für die Entflehung ber Handelsgefell- 
haften von um fo größerer Bedeutung, als die letztere dem Brivat- 
willen überlajjen if. Jedenfalls ift der von dem belgiſchen Geſetze 
eingefchlagene Weg dem anderen ber rein äußerlichen Ernennung von 
nicht handelsmäßigen Geſellſchaften zu Handelssgeſellſchaften durch das 
Gefeg *) vorzuziehen. 

| Alinen 2 des Art. 1 giebt den Art. 18 des Code de c. in 

‚“ paflender Umkehrung wieder (Verträge gehen dem Handelsrecht und 

' dies dem bürgerlichen Recht vor). 

| Den drei Handelsgefellihaitsformen des Art. 19 a. a. O. ift in 

Art. 2 unferes Geſetzes die Commanditgeſellſchaft auf Aktien und Die 
Genoſſenſchaft (societe cooperative) Hinzugetreten.’’) Bür alle fünf 
Arten der Handelsgefellfhaft enthält derſelbe Artikel einen wichtigen 
Zuſatz; er Sprit nämlich in ungzmeidentigen Worten das Prinzip aus, 
daß eine jede diefer Geſellſchaſten eine von der ihrer Theilhaber ver- 
ſchiedene juriftifhe Verfönlichfeit begründet. Die Anſchauungen 
des Handelsſtandes, melde fih in Deutichland mur in vereinzelten 
Anwendungen des gleichen Grundfates Bahn gebrochen Haben, 
(9.6.8. Art. 111, 113, 122, 164, 166, 213)°**), find hier in 
ausgiebigfter Weiſe zur Geltung gelangt. Die Socien treten damit in 
die Stellung blofer Garanten zurüd. Es bleibt Sache der Braris, 
die weitreichenden Konſequenzen zu ziehen, da das Gefeh ſich faſt ganz 
mit dem Ausdrud des Prinzipes begnügt (©. jedod) unten, Art. 122). 

*) So das deutſche Geſ. v. 11. Juni 1870. — cf. über dieſen Punkt die Be- 
merkungen von Endemann in |. Erläuterung des fr. Geſetzes. (Berlin 1870) S. 9 fi. 
u. von Keyßuer, die Aktien⸗Geſ. ıc. (Berlin 1873) ©. 56 fi.; ſ. anch Ztrey das deutfche 
dandelsgeſellſchafts recht J. (Berlin 1873) ©. 42 ff. 

+), In Frantreih find beide Arten Gegenftand des Eefetzes vom 24. Inli 1867 


(Tit. 1 u. 8). 
=) Bergl. Endemann, das deutſche hdandelsrecht. 2. Anfl. S. 171, 249, 284. 
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4 Rod): Ueber das beigifche Geſetz, die Handels. Geſellſchaften 


Letzteres findet, wie ausdrüclich hervorgehoben wird, keine Anwendun‘) 
auf Die fog. societös momentanees und en participation, m) 
denen der 7. Abſchnitt handelt. (Code de c. art. 47 —50\. it) 
ichaften, deren Gegenftand in der Ausbeutung von Bergwerten beiek 
können, ohne ihren eiviltechtlichen Charakter zu verlieren, die Komm 
von Handelsgefellfaften annehmen, wenn fie ſich den Beitin 
des neuen Geſetzes unterwerfen (Art. 136). Im Uebrigen unte 
det das Gefeg nicht nad) den Zwecken oder Gegenjtänden der danden 
gefelliaft."") 

Der erſte Abſchnitt befhäftigt fi weiter mit der Entitehung 
der Handelsgefellihaften. Abweichend von deutjchen Recht (9.6.8 
Art. 85, A. 2; 150 A. 3) wird für alle Arten der Dandelsgeid 
haft, die soc. moment. und en partic. ausgenommen, die Earl 
form erfordert (Art. 4 -— wie nad) cod. de c. Art. 39). 
ift das Gefeg darin dem deutſchen Rechte (H. G.B. Art. 174, 0 
gefolgt, daß für anonyme Geſellſchaften und Kommanditgeielihef 
auf Aktien (bei Strafe der Nichtigkeit) die Errichtung durch 
liche Urkunde vorgefchrieben ift, währe:d im Frankreich jelbt ba 
anonymen Geſellſchaften (nah Art. 21 des Gef. v. 1867) eine Print 
urfunde genügt. Aber die Strenge des Gefeges wird dadurd) gem 
dert, da diefe Nichtigfeiten von den Geſellſchaftern Dritten gegenüber 
nicht geltend gemacht werden fönnen. 

Die Borm der Errichtung, welche aud) für jede Abänderun 
des Statuts vorgefchrieben ift, fteht in einem gewiflen Zufaummenbug 
mit dem Publifations-Modus. Das belgifce Geſetz iſt im Dil 
Beziehung noch ftrenger als das franzöſiſche Recht (des Geſ. v. 180 
Es müflen nämlid die Gefellfgaftsurfunden von ano 
Geſellſchaften, Kommandit-Gefellfgaften auf Aktien und Genoffenjhate 
vollftändig, die der offenen Sandelsgefelffhaften (en nom collecii) 
und der einfa_hen Kommandit-Gefelligajten auszugsmweife bins 


















*) &o fagt Rogron, Code de comm. expligus (Paris 1868), von der snc. 
part.: t quien effet cette assoeiation en difföre par son essenee. 1& 
autres sociötes sont des &tres moraux qui ont un nom distinetif sw 
lequel elles soffrent A la confiance publique. Lass. en part. n’a rien lt 
semblable, etc. 

**) Abgefehen von der vorübergehenden, auf Eifenbahn- uud andere im nad! 
des Gemeinwohles fonzejfionirten Gefellfhaften bezüglichen Beſtimmung des Art. 19 
In Dentfchland hat man befannntlich neuerdings dergleichen Unteriheiditngen ans 
Die Eiſenacher Verſammlung hat diejeiben indefjen verworjci. 
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15 Tagen nad) der Aufnahme bei den dazu beftellten Beamten deponirt 
und binnen weiteren 10 Tagen durd) den Moniteur veröffentlicht 
werden. *) (Art. 6-—12) Die Bublizität mird ferner noch dadurch 
verftärtt, daß die Bekanntmachungen demnächſt in den Gericdts- 
fhreibereien der Gerichte zu Jedermanns Einficht aſſervirt werden. 
(Art. 10.) 

Hinfichtlich der an Die Unterlaffung der Bublifation gefnüpften 
Rachtheile ift ein gemifchtes Syflem angenommen. Es wird nämlid) 
bei verfpäteter Veröffentlihung eine befondere Einregiftrirungsgebühr 
(von 1 pro Mille des Gefellfchafstapitals) erhoben. Außerdem aber 
find (anders als in Deutfhland) zivilrechtliche Nachtheile angedroht, 
und zwar ift das fontroverfe „A peine de nullite A l’egard des in- 
teresses“ des Code (Art. 42), welches aud in Art. 56 des franz. 
Gef. v. 1867 übergegangen ift, **) zwedmäßig in die deflarativen Be- 
Rimmungen aufgelöft, daß Klagen der Gefellichaft vor erfolgter 
Bublifation ihres Status nicht angenommen werden **”) und daf die 
Geſellſchafter ſich Dritten gegenüber, welche vor der Veröffentlichung 
mit ihnen verhandelt haben, nidyt auf die Geſellſchaſtsurkunden berufen 
tönnen. Auch wiederholt unfer Gefeb die Beſtimmung des Code, daß 
der Mangel der Beröffentlijung von den Gefellichaftern Dritten nicht 
entgegengebalten. werden fan.) Die Gefellihaften des 7. Abfchnittes 
find allen diefen Börmlichkeiten nicht unterworfen. 

An die Beflimmungen über die Publifation fchließt fi) noch eine 
allgemeine Vorſchrift von zum Xheil felbitverftändlihem Inhalt und 
son mehr inftrultioneller als Tategorifcher Bedeutung: daß die Gefell- 
fHaften nämlich durch ihre gefchäftsführenden Geſellſchafter (gerants) 


*) Nach beim Code de c. art. 42 war außer ber Einſchreibung in das von dem 
Berichtsfchreiber des Handelsgerichts zu führende Megifter nur ein dreimonatlicher Aus: 
hang eines Auszuges im Audienzſaal deſſelben Gerichtes vorgefchrieben. Nach dem 
franz. Gef. v. 1867 erfolgt ſtets nur die Publifation eines Auszuges. Ebenſo nad) 
deutſchem Recht (1. H.⸗G.⸗B. Art. 176, 210 in Verbindung mit Art.86—88, 151-156). 
Kine Bervollftändigung diefer Vorfchriften empfiehlt das Gutachten von Behrend, (Zur 
Reform des Aktiengefellfchaftsiwefens) S. 54. 

*2) Die fi) an diefe Beftimmungen fnüpfende Kafuiftit f. bei Rogron ©. 181 fi. 
Pardessus n° 1009. 

4), Aehnlich fpanisches H.⸗O.⸗B. Art. 28. 
) Daſſelbe muß natürlich aud nach deutſchem Recht angenommen werben. 
S. Endemann Handelsrecht ©. 176) Die Eintragung in das Handelsregiſter hat 
Inefen eine gewiffe materielle Bedeutung (f. H.G.⸗B. Art. 110, 163, 178, 211). 


| 
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oder durch Verwalter (administrateurs) -- Beamte der Gefelligeh - 
handeln, deren Bejugniffe durd) das Statut oder durd fpätm = 
Ausführung des Statuts vollzogene Urkunden geregelt werden (Ari. 19) 
Der Schwerpunkt liegt offenbar in dem Relativjag. Derjelbe gemiım 
erft Leben durch die weiterhin gegebenen Spezialbeftimmungen für it 
einzelnen Geſellſchaftsarten. Es ift zunächſt daran zu erinnern, dd 
der bei Kolleftiv-Gefellfhaften und einfahen Kommandit-Gejellihrrn 
zu veröffentlichende Statutenauszug u. 9. die Bezeichnung der Sid 
fchafter enthalten muß, welchen die Geihäftsführung und die Unm 
zeichnung Namens der Geſellſchaft zufteht (Mrt. 7). Bei Rollei 
Geſellſchaften kann jeder Sozius die Geſellſchaft verpflichten (Art. 2 
Sein ftillfepweigendes Generalmandat if weiter als das des genim 
bürgerlichen Rechtes, welches gewiſſe Akte ausichlieft (Code de « 
Art. 1988). Bei Kommandit-Gefellfhaften auf Aktien ift befonden 
eingefchärft, dab die gefehäftsführenden Gefellichafter in der Konftite 
rungs-Urfunde angegeben fein müffen und daß ihnen die Geihiin 
führung mit den in den Statuten normirten Rechten obliegt (Art. 
u. 79). Die Adminiftratoren von anonymen Gefelljhaften hada 
Mangels entgegenftehender ſtatutariſcher Beftimmungen di 
Befugnif, alle Verwaltungsgefhäfte vorzunehmen und in allen Pr 
zeffen im Namen der Geſellſchaft aufzutreten (Art. 44). Die Munde 
tare der Genoffenfchaften (Genoſſenſchafter oder nicht), welchen die Va 
waltung der Benoffenfhaftsangelegenheiten obliegt, und der Umen 
ihrer Befugniffe müffen in der Konftituirungs-Uckunde angegeben ji 
(Art. 86, 88 Ziff. 3). VBemerfenswerth ift überall die weitgehend 
für die Verkehrsficherheit bedenkliche) Autonomie der Gejellichafun 
während nad) deutjchem Prinzip das Mandat der geſchäftsführende 
Geſellſchafter und der Gefelfhaftsnorftände ein generelles und nad 
Außen unbefchräntbares ift. Abgefehen von den offenen und den amd 
nymen Gejellfchaften fehlt cs in diefer Beziehung fogar an Naturalier 
Der zweite Aſchnitt wendet fi zu den Kollettiv-Gefe! 
ſchaften. Das Geſetz beigränft fi auf die Wiederholung der wenige 
Säge des Code de c. (art. 20—22), mworunter der wichtigfte DE 
bereits oben angedeutete, daß die Geſellſchafter jolidarijch für alle Ber 
pflichtungen der Geſellſchaft haften, aud) wenn diefelben nur von einem 
Geſellſchafter unter der Gefelfchaftsfirma eingegangen find (Art. 15— 
') Die foltdarifch Haftenden Geſellſchafter und die Firma müffen in dem zur Bu 
fatton beitintunten Auszuge aus bem Geeſellſchaftsvertrage angegeben fein (Art. 7\ 
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Die Definition der einfahen Kommandit-Befellfchaft, von 
' welcher der dritte Abjchnitt handelt (Art. 18), ift Die des Code de c. 
art. 231), welche im Weſentlichen mit der des Allgem. D. H. G.B. 
(Art. 150) üubereinftimmt. Letzteres gilt auch von der folgenden Vor- 
ihrift über den Inhalt der Birma (Art. 19 des belg. Gef. — Code 
de c. art. 23, 25 — vergl. mit Art. 17 des Allg. D. H.G.B.). 
Tiejelbe Uebereinftimmung findet fich Hinfichtlich der Kombination der 
Grundfäge von der offenen und von der Kommandit ˖ Geſellſchaft beim Vor- 
handenfein mehrerer perjönlich baftender Gefellfchafter (Art. 20 d. ©. -— 
vergl. mit Code de c. art. 24 — Ag. D. H.G.B. Art. 150 Abf. 2). 
Tie folgenden Beitimmungen bejchäftigen ſich mit dem Rechtsverhält- 
niß der Kommanditäre. Daß dieſe nicht blos Gläubiger oder ftille 
Geſellſchafter im alten, engeren Sinne find, zeigt fih ſchon darin, daß 
der zu publizirende Auszug des Gefellfchaftsvertrages Die genaue Be- 
zeichuung der Kommanditäre, welche Werthe einzufchießen haben, unter 
Angabe der Berbindlichkeiten eines jeden neben der Angabe der als 
Kommandit-Kapital eingefchoflenen oder einzufchießenden Summe ent- 
halten muß (Art. 7). Der Kommanditär haftet nämlid) (wie nad) d. 
T. 9.9.8. Art. 165) in gemwiffer Weife auch nad Außen. Er ift 
wirflider Mitſchuldner, aber nur bis zum Betrage Der (gezahlten 
teip.) verſprochenen Einlage (Art. 21). Das Geſetz ift fogar noch 
frenger als das deutſche: Die Kontroverfe des franzöſiſchen Redjtes 
über eventuelle Rüderftattung bezogener Dividenden *) ift dahin ent- 
idieden, daß diefelben unbedingt zu reftituiren find, wenn fie nicht 
wirklichen Geſellſchaftsgewinnen entfprechen ; der Kommanditär behält 
nur Regreß gegen den fchuldigen Geranten (Art. 21), während in 
Teutichland der gute Glaube umfafjenderen Schuß findet (Art. 165, 
abi. 6 d. H.G.B.). Gerirt fih der Kommanditift nad Außen als 
Geihäftsführer, fo wird er perſönlich haftbar. Diefen Grundfag des 
ftanzöfifchen (Code de c. art. 27, 28, Gef. v. 6. Mai 1863) wie 
des deutſchen Rechtes (H. G.B. Art. 167, 168) hat das Belgifche 
Geſetz nod) etwas weiter entwidelt (Art. 22, 23). Hat der Kammanditär 
die Angelegenheiten der Geſellſchaft gewöhnlich bejorgt, fo haftet er 


) Kür die perſönlich Haftenden Gefellfchafter ift der technifche Ausdrud „comman- 
dites“ in das Gefet eingeführt. Dagegen ift für die „commanditaires“ der im 
Code alternativ gebrauchte terıminus „associ6s en commandite‘ entfernt worben. 

) ©. Rogron ©. 48 fig. Der Kaffationshof in Paris hat im dieſer Frage fehr 

geichwaukt, fich aber zuletzt gleichfalls für die ftrengere Meinung erklärt. 


J 


ſelbſt Für ſolche Verpflichtungen, welche er nicht felbft ” einge 
gen it), 

Der reichhaltigfte Abſchnitt ift der folgende, welcher von 
anonymen Geſellſchaften (Aktion-Gefelfchaften) handelt. Er m 
bält 47 Artifel in 9 Unterabtheilungen ($$). Die Definition: &— 
anonyme Geſellſchaft ift die, in welcher die Gefellichafter fi nur m 
einer beftiinmten Einlage verpflichten,” ift neu, aber der vollftändiare 
des deutjchen H.G. B. ſchwerlich vorzuziehen. Die negativen m 
pofitiven Beſtimmungen über die Birma find aus dem Code (art. 
30) entnommen. ?) Zur Löſung entftandener Zweifel *) iſt aber in 
Vorschrift hinzugekommen, daf die Bezeichnung von der aller anders 
Geſellſchaften verfihieden fein muß, widrigenfalls Abänderung ım 
Schadenserfaß gefordert werden fann (Art. 28). *) 

Eine wichtige Reform ift in der Lehre von der Konftituirung 
der Aktien-Gefellhaft vollzogen. Nur die materiellen Bede 
gungen einer Minimalzahl von 7 Gefellfhaftern, der vollitändigs 
Zeichnung des Gefellfhafts-Kapitales und der Einzahlung von min 
deftens 1/20 des in baarem Gelde beftehenden Kapitales ) erinna 
an das franzöfifche Vorbild (des Gefeges von 1867). Demnächſt ade 
find die beiden Fälle einer Aufbringung des Kapitales mittelſt Zeit 
nung (souscription) und eines fofortigen Zufanmentretens der fertige 
Geſellſchaft ftreng gefhieden. In dem legteren einfacheren Falle wir 
unter Theilnahme aller Gefellfchafter durd) einen oder mehrere autder 
tifche Alte die Erfüllung der gefeglihen Bedingungen Fonftatirt. WM 
Falle einer Auflegung zur Zeichnung dagegen tritt den Aftionairen # 
den fogen. Gründern (fondateurs), denen bier, in meiterer Aut 
bildung des in dem franz. Gefege von 1867 nur angedeuteten In 
tuts (Art. 21, 25, 42 daf.), eine juriftifh beftimmte Stellum 


8 Koch: Weber das beigiihe Geſetz. die Dandele-@efeilichaften 


») 6 folgt noch eine Beſimmung über die Erfordermiffe und Wirtung car 
Zeffion von Kommanditautheilen ſowie eine bei der Beratung im Zenate nen dr 
geichaltete Vorſchrift, wonach unter Unmftänden durch den Vorſthenden des Civilgerith 
ein broviſoriſcher Verwalter an Stelle des gefdäftsführenden Sefellichaftere ermam 
werden tann (Art. 24, 25). 

2) Achnlih A, D. 9..®.B, Art. 18. 

») Rogron ©. 60, 

4) Weniger fireng A. D. 9. ©B. Art, 20, 27. 

) Im Brantreich '/, — Art. 55 d. Gel. v. 1867 — in Deutichland ',,. teit- 
Kr. 2098 des d. G.·B. 
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angemwiefen wird '!), ein befonderes Element gegenüber. Die vorangehende 
Beröffentligung des Geſellſchaftsſtatuts als Projekts ift obliga- 
torifh. *) Die Zeichnungen müſſen in Doppelter Ausfertigung ge- 
fchehen und die weſentlichen Daten, namentli die Einlagen (apports) 
und deren Bedingungen, fowie die den Gründern gewährten befonderen 
Bortheile angeben, aud) die Berufung der Zeichner zu einer Ver- 
fammlung enthalten, welche binnen drei Monaten vor einem Notar 
abzuhalten if. In diefer Verſammlung haben die Gründer den Zcid)- 
nern die Grfüllung der obengedadhten gefeklihen Grfordernifie nad)- 
zuweiſen. Erfi wenn alsdann die Mehrzahl der außer den Gün— 
dern anweſenden Zeichner nicht widerfpricht, erflären die Gründer Die 
Geſellſchaft für Fonftituirt. Das authentifche Protofoll über dieſe Ver- 
fanmlung, welches die Zeichnerlifte und den Betrag der gefchehenen 
Einzahlungen (jeder Zeichner hat mindeftens 1/20 des gezeichneten Be- 
trages bei der Zeichnung zu entrichten) enthält, fonftituirt die Gefell- 
ſchaft definitiv. Die Gründer haften den Intereffenten (meiter als nadı 
dem franz. Gef. Art. 42) folidarifch fir den Mangel oder die Unrid)- 
Nigleit der für die Beichnungsurfuuden vorgefähriebenen Angaben fowohf, 
als für Die aus dem Mangel der authentifchen Urkunde oder eines der 
geſetzlichen Erforderniſſe herrührende Nichtigkeit ber durch fie gegrün- 
deten Geſellſchaft. . 

Die Rahmirkungen der Gründungsperiode find in Diefen Beftim- 
mungen fehr deutlich erfennbar. Das Geſetz will vermeiden, daß dic 
Gründer, wie bei uns fehr häufig, ?) in der erften, konſtituirenden 
Seneralverfammlung verfchwinden und diefe nur als ein bequcmes 
Mittel zur Legalifirung ungefegliher Bortheile benugen. Baher die 
genaue Sonderung der Gründer und der erften Zeichner und die Brä- 
zifirung der den erfleren auferlegten Bflichten. Ob fih das neue 
Syſtem bewähren wird und nicht ebenfalls Schlupfwinkel genug für 
Betrügereien darbietet, muß freilich erft die Zufunft lehren. 

Aus der folgenden Abtheilung, „von den Aktien und deren 
Hebertragung” ‚ if das Bemerkensmerthefte, daß die Zeichner von 
‚Altien ohne Rüdfiht auf entgegengefehte Vereinbarungen 

1) Agriger hat auch die Eiſenacher Verſammlung bergefchlagen — f. bei Strey 
a. a. O. S. Dagegen erklärt Wiener in ſ. bek. GOutachten S. 10 Gründer 
‚uud Zeichner —* für Genoſſen einer und derſelben Gründungs⸗ Gemeinfheft 
‚ Bebenten biergegen ſ. bei v. . Strombed, „Zur Reform ber Be ©. 
vel auch Strey a. a. O. ©. 845 ff. 

+ 2) Einen Profpett verlangt, obſchon bebingt, auch Wiener ©. 


| 2) Daſ. 9.7 fig; goibiämidt, Gutachten 9.30; Behrend, vhien S. 41 fig. 
Auerbach a. a. O. ©. 
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für den ganzen gezeichneten Betrag verantwortlich bleiben. ') Di 
Aktien bleiben bis zu ihrer volftändigen Liberation Namens-Arim 
Die Inhaber-Attie enthält u. A. den fummarifchen Beſtand der Ei 
fagen (apports) und die Bedingungen, unter denen diefelben be 
gegeben find, die den Gründern zugetheilten bejonderen Bortheile, de 
Tag und die Stunde der jährlichen Generalverfammlung. ?) Winde 
itens eimmal jährlid) ift die Lage des Gefellfhaftstapitales am 
Schluffe der Bilanz zu veröffentlichen, und zwar unter Angabe 1 








eingezahlten und des von den einzelnen namhaft zu madenden Alto 
nären noch zu zahlenden Betrages. 

Auch diefe Beftimmungen enthalten eine wichtige Bortbildung de 
franzöſiſchen Rechtes, welches eine ftatuarifch vorgefehene Befreiung dr 
erften Zeichner nad) Ablauf von zwei Jahren geftattet, ſobald die Hält 
des Nominalbetrages eingezahlt if. Der Zwed ift Har. Die Emb | 
lichfeit der Zeichnung full verftärft, die Agiotage, welche ſich eriah | 
rungsmäfig befonders an nicht vollgezahlte Aktien heftet, ewichmert | 
werden. Befonders aber will das Geſez das Publikum ftets im ge 
nauer Kenniniß von dem Umfange des Aftienfapitales, dem Werth ie , 
Einlagen und der Gründervortheile erhalten. | 

Nicht unerheblid find auch die Aenderungen in der immerez 
Orgäanifation ber Aktiengefelfhaften Die Verwaltung Tiegt | 
in den Händen von mindeftens drei Mandatarien, welche durch die Kar 
fitwirungsurfunde oder duch Beſchluß der Generalverfammlung läng | 
ſtens auf 6 Jahre ernannt werden und eine gewiſſe Anzahl von Attım 
zur Sicherheit der Gefellfepnft deponiren müffen. °) Sie geben kein 
perfönliche Verbindlichkeit für die Geſellſchaft ein, haften dagegen fol 
dariſch für alle aus Verlegungen des Geſetzes oder der Statuten ber 
vorgehenden Schäden. ') Neben diefen Adminiſtratoren fünnen zur & | 

) Dies fordert auch Goidſchmidt, S. 84, und Behrend, 3. 51, 52, jun 
Strey S. 341 u. Auerbach ©. 89 ff. — mit leichter Meobifitation — S. 85., währt 
Wiener, ©. 18, 19, ſich für Aufrechthaltung der Borfchrift des A. D. 9.-©.-B. (Art. 220 1 
ausſpricht, wonach nad) Einzahlung von 40 Prozent (lamdesgejeklich 25 Prozent) de 
Befreiung der erfien Zeichner geftattet iſt. 

2) Dies rühmt Behrend S. 54. Auch ich Halte die Beſtimmung fir praftis 

) Gegen biefe Beſtimmung als unprattiſch und unzureichend erflärt fich ch | 
rend, ©. 70. 

4) Fire ifre Unparteilichteit iſt noch durch die aud in Deutſchland begehrte Bor 
ſchrift geforgt, daß jeder Adminiſtrator von einem etwaigen Spezial-Iutereffe den Ber 
maltungsrath (protofoffarifh) zu unterrichten und fi der Theilnahme am den bejüge 
lichen Berathungen zu enthalten habe (Art. 50). Vergl. Art. 40 d. franz. Gef. v. 1867. 


| 
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forgung der laufenden Geſchäfte oder zur Vertretung der Geſellſchaſt 
nah Maßgabe der Statuten Beamte befiellt werden (directeurs, ge- 
rants on autres agents). 

Als Auffihtsorgan fungiren ein oder mehrere Kommiflarien, 
melde auf längftens 6 Jahre, das erfte Mal durch Die Konftituirungs- 
urlunde, Dann Durch Die Generalverfammlung (die auch die Emolumente 


beſtimmt) ) ernannt werden und die ſtatutariſch beftimmte Kaution in 
Attien der Gefellichaft beftellen müflen. Sie haben eine unbefchränfte Auf- 
fichts- und Kontrolbefugniß über alle Unternehmungen der Gefellfihaft 


alle Halben Iahre empfangen fie duch die Adminiftratoren einen 
Status über Aktiva und Paſſiva; das Ergebniß ihrer Prüfung mit 
geeigneten Borjchlägen haben fie der Generalverfammlung mitzuthrilen. 

Fakultativ ift die (ftatutarifche) Bildung eines conseil gen‘ral 
aus den beiden Kollegien der Adminiftratoren und der Kommiffarien- 

Mindeſtens aljährlih it eine Seneralverfammlung abzu’ 
halten. *) Der Berwaltungsrath und die Kommiffarien können dieſelbe 
berufen ; fie müfjen fie berufen, wenn von Alktionären, die ein 
Fünftel des Gefellichaftstapitales repräfentiren, darauf angetragen wird. 
Tie Generalverfammlung hat die ausgebdehnteften Befugnilfe zur Bor- 
nahme und Beftätigung von Sandlungen, welche das Interejfe der 
Gefellihaft berühren. ?) 

Mindeftens 1 Monat vor der ordentliden General- 
verfammlung legt die Adminiftration das von ihr aufzunehmende 
Inventar, die Bilanz und das Gewinn- und Verluft-Konto nebit 
einem Bewaltungsberiht den Rommiffarien vor, melde ihrerfeits in 
einem Berichte ihre Vorſchläge zu machen haben. Bon den Netto- 
Erträgen ift mindeftens 1/,, fo lange zu einem Refervefonds zu 
iommeln, bis derſelbe ein Zehntel des Stammtapitales erreicht hat. ') 

Bierzehn Tage vor der Beneralverfammlung muß die 
Bilanz, das Gewinn. und Berluft-Konto ſowie das Verzeichniß der 
Aktionäre (nach Namen, Domizil und Altienzahl) am Sie der Ge⸗ 
ſellſchaft zu deren Einfiht offen Liegen. Die Generalverfammlung 

) Diefe Beftimmung tabelt Behrend, &. 69, als umprattiich, wohl nicht ohne 


?) Ort, Tag und Stunde find durch die Statuten amugeben (Art. 60). 
2) Statntenänderungen können nur mit einer Majorität von °%,, ber Stimmen 
beihloffen werden, wenn die Erfchienenen bie Säfte des Gefellichaftstapitnles veprä- 


ı fntiren (Art. 59). 


1 So aud) Art. 36 d. fra. Gef. » 1867. 
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nimmt die Berichte entgegen und disfutirt die Bilanz. Der Sr 
waltungsrath fann die Berfammlung während ihrer Sigung ein — 
anf drei Wochen mit der Wirkung vertagen, da alle gefaften & 
ſchlüſſe annullirt werden. Die Annahme der Bilanz gilt als Ex 
laftung mit gewiffen Vorbehalten. ') 

Die Bilanz und das Gewinn und Verluſt Konto find 14 za] 
nad) ihrer Genehmigung in derfelben Weife wie das Statut zu um) 
öffentlihen. 

Der Rahmen diejer Organifation ift ungefähr der des frangötider| 
Gefeges. Indeſſen ift doch namentlich die Stellung der „.commissaire” 
eine weſentlich verjchiedene und ſehr viel bedeutendere. °) Die iu 
zöſiſchen commissaires find im Weſentlichen nur Recdmungsreoiiom 
mit beftimmten, abgegrengten Befugniffen, während die des bi 
Geſetzes einen wirklichen Auffihtsrath darftellen. In den Beitinununge 
über die Generalverfammlung iR vor Allem die Sorge für deren ml] 
ftändige Information ertennbar. Auf diefe Weiſe wird die Si 
thätigfeit der Aftionaive angeregt und verhütet, daß die General 
fammlung zu einer blofen Schein-Bertretung herabfintt. Dagegen bat de 
Geſetz es — wohl mit Kiecht — vermieden, Tpeziellere Worjchrifte 
über Form und Inhalt der Bilanz — wie nad) deutſchem Geſehe — 
zu ertheilen. Nur das if beftimmt, daß im der Bilanz und de 
Gewinn: und Berluft-Konto die nothwendigen Amortifationen ange" 
fein müffen (Art. 62). 

Durch die Beftimmung, daß in allen Urkunden ıc. der Geſellſhe 
unmittelbar hinter deren Namen, die Bezeichnung „Anonyme Geſellſcher 
ftehen ſoll, ift, wie nad) franzöfiſchem Redjt (Gef. v. 1867 Art. 
dafür geforgt, daß dem Publikum die beſchränkte Haftbarkeit der Til 
haber ftets vor die Augen geführt wird. Wird das Kapital der 6e 
fellfchaft angegeben, fo muß dies dasjenige fein, welches aus der If 
ten Bilanz hervorgeht. Die BWirkfamteit diefer Beftimmungen if W 
durch verfchärft, daß die Uebertretung nicht blos (wie nach franz. & 
feg) mit Geldftvafe bedroht, fondern daran eine civilrechtliche Wer 
wortlichteit gefnüpft ift (Art. 67). 





) Die Auffihtsorgane Haben alfo nicht das Recht der Decarge-Erxtheilung, mt 
nad) Art. 289 d. X. D. 9.0.8. zuläffig. 

?) Hierauf haben bereits Behrend, ©. 67 fig., u. Wiener, S. 19, hingeivice 

*) Gegen biefe Beftimmungen des Geſ. v. 1870 Behrend, S. 79, Kenia, 
S. 208 fig. Auerbach S. 277 fig. . 
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Rachdem fodann das Geſetz befchränfende Vorſchriften über Die 
‚ E&miffion von Obligationen, welde mittelt VBerloofung, und 
zwar zu einem böberen Betrage als dem der Emilfion einlösbar fein 
folen, (in den Art. 68— 70) ertheilt bat, 1) um den gerade auf diefem 
Gebiete häufig vorgekommenen Mißbräuchen entgegenzumirken, wendet 
ih dafjelbe zu ber Lehre von der Dauer und Auflöfung der ano- 
ymen Geſellſchaft. Mit Ausnahme derjenigen Gefellfhaften, welche 
die Ausbeutung einer ftaatlichen Konzeffion zum Gegenftande haben, 
darf Die Dauer einer anonymen Geſellſchaft 30 Jahre nicht über- 
ſchteiten.) Bei Kapitalsverluft ift die Auflöfung erleichtert. Schon wenn 
die Hälfte?) verloren (nad) franz. Gef. Art. 37 erft bei Berluft von Drei- 
viertel) müffen die Aominiftratoren der Generalverfammlung die Frage 
der Auflöfung der Geſellſchaft unterbreiten. Sind drei Viertel Des 
Kopitales verloren, fo kann die Auflöfung von den Beftgern eines 
Sierteld der in der Berfammlung vertretenen Altien ausgefprocen 
werden (Art. 72). Andererfeits ift die Auflöfung bei Herabfinfen der 
3ahl der Gefellfchafter auf weniger als 7 erſchwert, inden die Friſt 
(niht wie nad) franz. Recht 6 Wionate, fondern) 1 Jahr beträgt 
Art. 38). 

Umgekehrt wie nad) franz. Recht (Gel. von 1867) geitaltet fich 
die Lehre von der Kommandit- Gefellfhaft auf Aktien 
(Abihn. 5) zu einem Appendig der Lehre von der Attiengefellfchaft, 
deren Grundſätze vielfach analoge Anwendung erfahren. Dieſe Ban- 
delung entfpricht der gefchichtlichen Entmwidelung Mit dem Wegfall 
des Konzeffionirungsawanges für die anonymen Geſellſchaften kehrt dic 
Kommandit · Geſellſchaft auf Aktien in ihre natürliche Stellung zurüd 
und hört ebendamit auf, als Regel und Vorbild für die Bormen 
der Atien-Betheiligung zu gelten. Alle Beflimmungen für anonyme 
Geſellſchaften finden mit Ausnahme der Modifitationen, melde der 
doriiegende Abſchnitt enthält, auch auf die Kommandit-Gef. auf Aktien 
Anwendung (Art. 76). Zu diefen Modififationen gehören vorzugs- 
Mile die Vorſchriften über das Verhältniß der perſönlich haftenden 


) dinfitlih der Zeit ber Emifflon, des Betrages, der Binfen und der Ein- 
löfung bei Berloofung ſowie im Falle der Liquidation. 
*) Indefien ift Verlängerung auf fernere 80 Jahre in den Formen der Statuten- 
inkerung zufäffig. 
H Anh nach Art. 240 d. A. D. 9.8. B. muß in diefem Falle eine General 
veſammlung berufen und derſelben Anzeige gemacht werben, 
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Geſellſchafter. Die Statuten haben zu beſtimmen, mer 
die Gefchäfte zu führen hat, und welde Rechte ihm A 
Die Gefchäftsführer, melde neben 2 Rommiflaren die n 
zeichnen haben, find ald Gründer ber @ejellichaft verantn 
im Einvernehmen mit ihnen kann die Generalverfammlung 
näre im Verhältniß zu Dritten Handlungen vollziehen 
migen oder die Statuten ändern. !) Mit dem Tode des 
führers erliſcht die Geſellſchaft vorbehaltlich entgegenjtehend 
barungen.*) Obligatoriſch (mie bei diejer Sejellichaftsart 
d. franz. Geſ.) iſt ein Aufſichtsrath (conseil de sum 
aus minbeftens brei „Rommiflaren“ beftehend, deſſen @eneh 
wiſſe Handlungen ftatutarifcy vorbehalten werden fönnen. 
des Todes, der Verhinderung oder Unfähigleit eines Geſch Ft 
können die Kommiſſare einen Admindftrator ernennen, der bie 
und laufenden Geſchäfte bis zum Zuſammentritt der binnen 14 % 
zu berufenden Gencralverfammlung zu führen bat. Sceiftit 
Geſellſchaft brauden nicht unbedingt (mie nad) franz. Recht For 
nur, wenn die Geſellſchaft darin eine befondere Benenuung 
die Bezeichnung „KRommandit-Gefelfcaft auf Aktien“ zu tragem, 
Die fortfreitende intenfive und egtenjive Entwidelung 
noſſenſchaftsweſens fpiegelt fih in dem von dieſer Gefellfchaftsges 
(den societ€s cooperatives) handelnden 6. Abſchnitte ab, as 
Geſ. von 1867 betrachtet die Geſellſchaft mit veränderlichenm 
nod) wie eine bloße Modififation der übrigen Gefellichaftefi 
beſchränkt fih auf wenige Singularbeftimmungen. Das beig 
feg behandelt die Genoffenfchaft dagegen als eine eigenthünli 
der Handelsgefellfehaft mit ausgebildeten Spezialrechte. Es 
zahlreiche (effentielle) Normativbeftimmungen und die wichtigiten 
eincs Normal-Statutes. Infofern allerdings beiteht eine erhebliche Wehr 
feit mit dem franz. Inftitut, daß die Solidarhaft nicht 


') Die Statuten tönnen jedod) dem einen oder anderen Theile weitere MBeft 
beilegen. 
) Auch nach deutſchem Gele lann bekanntlich beftinmt werden, daß bat 
treten eines oder mehrerer perſönlich haftender Gefellihafter die Auflöfung der 
ſchaft nicht unbedingi nad) ſich ziehe (h.G. B. Art. 199). Bergl. dazır 
©. 277 fig. 

®) Bei den Genoffenfhaften in die Bezeichnung als foldhe unbeding 
gerieben (Art. 102) bei Vermeidung perfönlicher Safıbarteit (Art. 108). — 
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bedingt, fondern nur neben der (proratarifchen und) auf einen gemwiffen 
Bertbbetrag beſchränkten Haftbarkeit zur Auswahl geftellt ift.!) Wird 
möchten nichts Abweichendes beftimmt, fo gilt Solidarhaft. Dus 
Eharakteriftifche if, wie nad) franz. Recht, die Beränderlichleit der 
Derionen und der Ginlagen und damit des Geſellſchaftskapitales, 
auferdem aber die Unübertragbarkeit der Geihäftsantheile. ?) Die Ge- 
aoflenihaft muß aus mindeftens 7 Perſonen beftehen; ihre Benennung 
darf keine Gefellfchaftsfirma fein. Die Konftituirungsurfunde bat u. N. 
die Art und Weife der Bildung des Gefellfehaftsvermögens und deffen 
Dinimalbetrag °), ſowie die Bedingungen des Eintrittes, Wustrittes 
und Ausihluffes der Mitglieder fowie der Rückzahlung der Einlagen 
anzugeben. Die Bermwaltung liegt in den Händen eines oder mehrerer 
Randatare (Genoflenfchafter oder nit). Iſt in ben Statuten nichts 
Abmeihendes beſtimmt, jo werben, ebenſo wie bei anonymen Geſ., 
3 Kommiffare zur Beauffihtigung der Verwaltung beftellt. Jede &e- 
nofienfhaft muß ein — Toftenfrei von einem Handelsrichter oder dem 
Ortsbürgermeiſter zu fotitendes, zu paraphirendes und zu vifirendes — 
 Regifter führen, wodurd eine fortlaufende Kontrole über Perſonen 
und Einlagen der Theilhaber bewirkt wird. Jeder austretende oder 
 mögefhloflene Geſellſchafter bleibt noch 5 Jahre lang haftbar (wie 
nad franz. Rechte), Ms befondere Maßregeln im Intereffe Dritter 
nd auch jährliche Inventur, Bildung eines Refervefonds, wie bei der 
anonymen Gejellichaft, und Depofition der genehmigten Bilanz ſowie 
der Mitgliederliften (diefer alle 6 Monate) auf der Gerichtsfchreiberei 
des Sandelsgerichtes vorgefchrieben. Das Publikum fann von Dielen 
Shriftftüden jederzeit Kenntniß nehmen und davon Abfchriften ver- 
langen. 
Neben ben vorftehend behandelten Gefellihaftsformen erwähnte 
der Code de c. nur noch die associations commerciales en 


i) Auch das Sfterreihifche Geſetz v. 9. April 1873, weldyes ſich fonft wefent- 

(ih dem Borgange des deutſchen Geſetzes anſchließt, flellt den Genoſſenſchaften die 

Dahl zwiſchen beichränkter und unbefchräntter Haft frei. Beachtenswerthe Einwen- 

„en biergegen erhebt Schulke-Deligfch in dem Aufſatze „Gegenwart“ 1875, Nr. 52 
As fig. 





*) Anders nach Art. 50 d. franz. Gef. Deffenungeachtet wird auch nad) d. beig. 
Sl. über jeden Gefchäftsantheil eine Art Namens-Attie ertheilt (Art. 98). 

)) Rah franz. Gef. Art. 50 nicht unter cin Zehntel des ganzen Gefellichafts- 
'pitales. Bor Einzahlung dieſes Minimums ift die Gefellichaft nicht definitiv fon- 

irt. 
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partieipation (bie ſich auf ein oder mehrere Handelsgefchäfte beziehen), 
Das vorliegende Geſetz unterfcheidet von der „association en partic 

(. 5. der Theilnahme an Geſchäften, welche Andere in eigenem Rı 
men maden) die association momentane, d. h. die Gejellicait, 
welche die Ausführung eines eder mehrerer einzelner Handelsgeſchän 
ohne Gefelicnaitsfirma zum Gegenftande hat. Für diefe gilt die win 
tige Veftimmung, daß die Socien daraus folidarifd Dritten gegen 
über verpflicgtet werden. *) Abgefehen von dieſem handelsredtlicen 
Prinzip ift Alles, wie nach dem Code, ber freien Vereinbarung über 
laſſen (Art. 108-—110). 

Die folgenden Abſchnitte enthalten wiederum allgemeine Vorſchriften 
für alle Geſellſchaftsarten: Zunächſt wird die Liquidation geordnet 
bis zu deren Beendigung die aufgelöfte Geſellſchaft als fortbeſtehend 
fingirt wird, wie das Gefeß auszujpreden feinen Anftand nimunt. *) 
Den Liquidationsmodus beftimmt die Generalverfammlung, bei offenen 
Gef. und einfachen Kommandit Geſ. jedoch nur mit Dreiviertel -Majo 
rität, (d. h. des Gefelichaftsvermögens) fonft das Gericht. Die Be 
fugniffe der Liquidatoren find genau begrenzt. °) Zur Fortführung 
des Gefcäftsbetriebes und zu gewiſſen wichtigeren Akten bedürfen fi 


ber Genchmigung der Generalverfanmlung, welcher alljährlich über | 


die Ergebniffe der Liquidation zu berichten ift. ') Nach Beendigung 
der Liquidation iſt ein Generalbericht zu erftatten, welcher zunächſt der 
Prüfung duch von der Generalverfanmlung zu ernennende Kommil- 
fare, fodann einer neuen Generalverfammlung unteriiegt. Der Schluß 
der Liquidation ift in gleicher Weiſe wie die Konftituirung der Befel- 
ichaft zu veröffentlichen. 

In dem Abjhnitt „von den Klagen und Verjährungen‘ 
wird in erfter Linie eine eigenthümliche Konfequeng der juriſtiſchen 
Rerfönlihkrit der Handelsgefelfchaft gezogen. Die Klage gegen die 
letztere erſcheint danach nicht ohne Weiteres als gegen die perfönlid 
haftbaren Geſellſchafter gerichtet ; die Verurtheilung der leßteren be 
greift nicht zuglei die der Geſellſchaft und umgekehrt. Darum iR 


1) Sie werben daher dirett und perſönlich geladen, während zwiſchen den Eheile 
habern einer assoc. en participation und dritten Perfonen fein direktes Alagereht 
Ratıfindet (Art. 125). . 

?) Ju eiwas verklaufulicter Weiſe drüdt fih Art. 144 d. A. D. H.G.B. aus 

®) Einjaher A. D. H.G.⸗B. Art. 187. 

#) Bei auonymen Gejelljhaften wird außerdem die Bilanz veröffentlicht. 


u 
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verordnet, daß die Berurtheilung der Gefelfhaft vorangehen muß, eb- 


wegen Berbindlichfeiten einer Rollektiv-Gefelfchaft, einfahen Kommandite 


Gel. oder Komm.-Gef. auf Altien die Verurtheilung der perſoönlich 
baftenden Gefellichafter reſp. Gefhäftsführer erfolgen Tann. !) Die 
Trennung der letzteren als bloßer Saranten von der Rechtsperſönlichkeit 
der Gejellichaft tritt hierbei deutlich hervor (f. oben). Werner gewährt 
das Geſetz wirkſame Mittel für die Gläubiger, die Befellfchafter reſp. 
Aktionäre zur Leiftung ihrer Einſchüſſe zu nöthigen. Sie haben nicht 
nur gegen diefe ein Direftes Klagereht (die actio utilis der Gefell- 
ſchaft — Code civ. art. 1166) auf Leiſtung der nad Statuten, Ge- 
ſellſchaftsbeſchlüſſen ober Urtheilen fälligen Zahlungen, ?) fondern fön- 
nen auch gegen die Geſellſchaft felbft die ſtatutariſch flipulicten Ein- 
zahlungen, fofern fie zur Sicherung ihrer Rechte nothmendig find, ge- 
richtlich verfügen laffen. *) Wie hiernach für die Sicherung der Gläu- 
biger in ausgiebiger Weife gejorgt ift, Jo erfreuen ſich auch die Indi- 
vidualreggte der Akltionäre refp. Benofjen eines umfaſſenden Schutzes. 


Unter auferordentlichen Umftänden kann nämlich auf Antrag folcher 
. Betheiligten, welche den fünften Theil der Geſellſchaftsantheile befiken, 
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nach Anhörung der Geſellſchaft das Handelsgericht einen oder mehrere 
Kommiſſare zur Verifizirung der Bücher und Rechnungen der Geſell⸗ 
ihaft ernennen. Der Bericht der letzteren ift in der Gerichtsfchreiberei 
zu hinterlegen.“) Schließlich nimmt der Abfchnitt die fünfjährige 
Berjährungsfrift des Code für alle Klagen gegen Aftionäre oder 
Geſellſchafter nach erfolgter Bublifation ihres Ausfcheidens oder der 
Auflöfungsurfunde oder nad Ablauf ihrer beftimmten Zeitdauer auf 
und erweitert Diefelbe auf Klagen gegen Liquidatoren, Admini. 
Rratoren, Gefhäftsführer, Kommiflarien zc.; eine perjönliche Klage von 


) Bei Borberatfung des A. D. H.⸗G.⸗B. ift die Frage bekanntlich gleichfalls 
erörtert. Indeſſen ift man nur zu dem negativen Reſultate gelangt, die dem belgifchen 
Geſetze ſich nähernde Borichrift des preuß. Entmurfes, Art. 117, zu freichen. 

2) Auch diefe Frage ift bei der Vorberathung bes A. D. H.G.⸗B. flreitig ge- 
bliebeu (Prot. ©. 1100 fig.). Indeffen ift nad) ber richtigen Meinung auf Grund 
des Art. 165 H.⸗G.⸗B. menigftens fir Komm.⸗Geſ. ein direktes Klagerecht ber Gläu⸗ 
biger anzunehmen. 

5, Die Geſellſchaft kann die Klage durch Zahlung der Schub nad Abzug des 
Disfontos abwenden (Art. 123). 

*) Aehnliche auch nad) englifchem Recht beſtehende Sicherungsmittel werben neuer- 
dings auch in Deutichland vielfach verlangt. — Wiener ©. 25, Behrend ©. 85 ffg., etwas 
eingeichränfter v. Strombeck S. 59, Streu S. 845, 
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Aftionären muß jedoch, wenn die Generalverfammlung die Beldäfts 
führung genehmigt Hat, innerhalb eines Jahres nad) der Genehmigusg 
angeftellt werden (Art. 127). 

Der zehnte Abfchnitt enthalt ein Stud internationales Rech. 
Ausländifchen Sefellfchaften wird in Belgien ipsa lege das Recht zum | 
Gefchäftsbetrieb und persona standi in judicio gewährt. !) Für di. 
Unterwerfung unter das belgiſche Recht ift der Ort der Hauptrieber | 
laffung ehtfcheidend. Wird in Belgien eine Zweigniederlaſſung (succur- 
sale ou siege quelconque) gegründet, fo gelten die auf die Veröffen- 
lihung der Urkinden und Bilanzen fowie auf die Art der Zeichnung 
einer anonymen Geſellſchaft bezugnehmenden Vorſchriften aud für de 
fremde Gefellichaft. 

Gegen häufig gerügte Mißbräuche endlich find die Strafbeftim:. 
mungen (des 11. Abfchnittes) gerichtet. So werden mit einer Strafe 
von 50—10,000 Franes bedroht: das fimulirte Auftreten als Aktie 
nair in der Generalverfammlung und das Hergeben von Aitien zu 
diefem Imede. ) Die gleihe Strafe und nad Befinden Einfchließung 
von 1 Monat bis 1 Jahr trifft Die Geranten oder Adminiftratoren 
wegen betrügerifcher Bertheilung von Dividenden oder Zinfen, dieſelben 
wie die Kommiffare und NAuffihtsräthe wegen unzuläffigen?) Rüd: 
faufes oder wegen Beleihung von eigenen Aktien *) oder Geſellſchafts 
antbeilen ſowie wegen UWebertretung der die Einzahlungen betreffenden 
Beftimmungen. Die härtere Strafe des Betruges (escroquerie) trifft 
die Fälſcher von Subferiptions- und Ginzahlungstiften ſowie überhaupt 
die betrügerifche Herbeiführung von Zeichnungen oder Einzahlungen. °) 
Der Beweis kann mit allen Mitteln geführt werden. — 

1) Mehr und mehr entwidelt fih in diefer Beziehung eine Segenfeitigfeit unter 
den Kulturftaaten. Auch der Bundesratb des deutfchen Reiches hat fchon im 
Inni 1872 fi) damit einverftanden erklärt, daß vom Präflbium mit ausmärtigen 
Staaten Abkommen getroffen werden, durch welche geſetzmäßig errichtete Attien-Cel 
u. jur. Berf. gegenfeitig als vechtsfähig und zum Auftreten vor @ericht befähigt an« 
erfannt werden. Die gejetlihe Anerkennung ift freilich noch ein Schritt weiter. 

2) Ebenfo nad) Art. 13 d. franz. Gef. — Ob nad) beutichem Recht, jelbft bei 
gerichtlicher oder notarieller Protofolführung (Behrend ©. 45, 74, v. Strombed 5.45) 
ſich eine Anklage begründen läßt, ift ſehr zweifelhaft. 

3), Der Rückkauf aus dem Gewinne (au moyen d'un prelövement net sur les 
böneficen r&els) fann ftatuwirt oder befchloffen werden. Anders Wig. D. 9.8.8. 
Art. 215. Im franz. Gef. fehlt e8 an jeder Beſtimmung. 

9) Für eine dementprechende Verbefferung des deutichen Geſetzes Behrens ©. 88. 

>) Aus Art.15 des franz. Gef. Vrgl. aud) Code pénal art.405. Behrens S.69 fg. 
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Bir find am Ende. Die vorangegangene Darftellung wird beftä- 
tigt haben, daß es fih um eine wohldurchdachte, von flaren Prin- 
zipien ausgehende und mit dem Lebensfafte der Erfahrung getränfte 
Kodififation einer wichtigen: Rechtsmaterie handelt. Unferes Dafür- 
Baltens ift eine ſolche Behandlung der Sade erheblid im Vortheile 
vor dem foeben in einem anderen Nachbarlande eingefchlagenen Wege, 
Hierüber mögen uns noch einige Worte geftattet fein: 

In Oefterreih nümlid, wo die Auswüchſe des Bründermefens 
am grelliten bervorgetreten waren und das gefammte Wirthſchaftsleben 
noh tief an den Bolgen franft, drang der Strom der öffentlichen 
Meinung vor Allem auf ſchnelle Hülfe. Diefem Berlangen zu ge- 
nügen, bat die Regierung in Form einer Novelle zum 9.6.8. 
den Entwurf eined Gefehes über die Rechtsverhältniffe der Aktien, 
Gefellichaften und Kommandit ˖ Geſ. auf Altien der gejeßgebenden Ber. 
fammlung vorgelegt, von welchem gejagt ift, daß er an Schärfe feiner 
gegen die Korruption gerichteten Beſtimmungen faum noch übertroffen 
werden Tonne. Bon den Mängeln jeder derartigen Novellen-Gefep- 
gebung, einer gewiſſen Ungleihmäßigfeit und Tafuiftifchen Uebertrei- 
bung, ift der Entwurf allerdings nicht freizufprechen. Dennoch zeigt 
fi) in dem Inhalte eine nahe Berwandtfhaft mit dem oben beipro- 
chenen Gefeße, welche darauf deutet, daB eine Anzahl Forderungen und 
Sätze bereitS Bemeingut des modernen Rechtsbewußtſeins geworden, 
iind. Ein wichtiger Fortſchritt gegen das bisherige öſterreichiſche Recht ift vor 
Allem die Aufgabe des Konzeſſionirungszwanges, welcher das Land 
vor jener unheilvollen Periode nicht zu ſchützen vermocht hat. Gegen 
Ausbeutung durch die Gründer iſt die Verfügung getroffen, daß jeder 
zu Gunſten Einzelner bedungene beſondere Vortheil, namentlich bei 
Ausgabe neuer Aktien, welche nur kraft Vorherbeſtimmung des Statuts 
nach Vollzahlung der alten Aktien und auf Beſchluß einer 
Generalverfammlung erfolgen darf, !) ferner, wenn Ginlagen, Die 
nicht in baarem Gelde beitehen, gemacht oder Anlagen u. f. w. von 
der Gefelihaft übernommen werden follen, der Preis dieſer Ber- 
mögensftüde in den Gefellfhaftsvertrag aufgenommen und min- 
deftens 14 Tage vor der Subſkription in den Öffentlichen Blättern 
befannt gemadt werden muß. Gleichzeitig iſt zu veröffentlichen, 


1) Diefe Beflimmung, welche in dem beigifchen Geſetze fehlt, halte ich für eminent 
praktisch. Der Agiotage mit jungen Aftien, der Uebervortheilung der Aktionaire durch 
gewiſſenloſe Gründer u. Auffichtsräthe ift damit ein Riegel vorgejchoben. 

2* 
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in welchem Betrage, wo, wann und womit die Ginzahlung auf das 
&rundfapital gefchehen if. Der Anmeldung behufs Eintragung in 
das Handelsregifter muß die volftändige Beichnungslifte über den 
ganzen Betrag des Grundfapitales und die Belcheinigung beigefügt 
fein, daß mindeftens 50 Prozent (in Frankreich 25, in Deutſchland in 
der Regel 10, in Belgien nur 5 Brozent) des Rominalbetrages jeder 
Altie eingezahlt find. !) Die erften Zeichner find für Den ganzen 
Rominalbetrag 3 Jahre lang unbedingt verhaftet. ?) Die In 
dividualtehte der einzelnen Aktionaire find wie folgt erweitert: 
Ein Aktionair oder mehrere, deren Aktien mindeftens ein Zehntel des 
Grundkapitales darftellen, kann bei dem Handelsgerichte, wenn er wahr: 
fheinlih madt, daß bei der Berwaltung der Gefellihaft Unregelmäßig: 
feiten vorgelommen find, beantragen, daß ein von ihnen Beauftragter 
gerichtlich ermäcdhtiget werde, von den Büchern der Geſellſchaft Einfigt 
zu nehmen. ?) Berner ift die zivil- und ftrafrechtlide Verantwort:- 
lichkeit der Gefelfchaftsorgane verſchärft. Namentlich haften bie 





— — — — — — 


AufſichtsrathsMitglieder perſönlich und ſolidariſch für den 
durch Nichterfüllung ihrer Obliegenheiten erwachſenden Schaden. Die 


Strafbeftimmungen gegen die VBorftandsmitglieder (mit Androhung 


von Befängnik bis zu 3 Monaten) enthalten eine wahre Mufterlarte 


der auf Diefem Gebiete vorgefallenen Vergehungen, welche fi unter 
das allgemeine Strafrecht nur ſchwer haben fubfumiren laſſen. Den 
gleichen Strafbeflimmungen unterliegen — zur Verhütung der jogen. 
Strohmänner-Berfannmlungen — aud) die, welche behufs Gewinnung 
eines Stimmrechtes ſich oder einen Dritten fälfhlid als Die Eigen 
thümer von (ftimmfähigen) Aktien angeben, oder weldje ſolche Papiere 
zu jenem Zwecke an Andere bloß zum Schein. überlaffen. Ausdrückich 
verboten und unter Strafe geftelt wird auch der ‚Handel und das 
Koftgefhäft mit eigenen Aktien. 

Wir gehören nicht zu denen, welde von diefen Borfchriften, falls 
fie Gefegestraft erlangen follten, die Lähmung der (vorläufig ohnehin 
Danieder liegenden) Produktion auf dem Gebiete des Geſellſchafts 
wejens befürditen. Ob diefelben aber, zumal die übermäßig kaſuiſtiſchen 


1) Ber ben Komm. Geſ. auf Aktien braucht die erfie Einzahlung (mie nad) den 
pᷣ.G.⸗B. Art. 177) nur 25 Prozent zu betragen. 

2) In diefem Buntte ift der Gefeßentwurf alfo milder als das beigifche Geſetz mit 
jeiner auch zeitlich unbeſchränkten Haftung. 

2) Eine ertraordinäre Revifion in anderer Form. 








betreffend, vom 18. Mai 1878. 2 


und geichärften Strafandrohungen, ihren Zweck erreichen würden, wenn 
das „Bründen” einmal wieder einen Auffhmwung nimmt, ift eine an- 
dere Stage. Gerade in Defterreich, wo die verderbliche Krifis noch in 
allen Rerven zittert, follte man fi) vor Uebereilung hüten. Jeden 
fals haben wir älteren Norddeutfchen volle Beranlaffung, uns eher 
das maßvolle und ruhige, fireng methodifche Verhalten des beilgifchen 
Befehgebers zum Borbilde zu mählen als das rafche Zugreifen des 
ſüdlichen Nachbarn. 








I. 
Der Entwurf einer dentihen Gemeinihuldorduung. 


Bon Herm M. Eccius, Kreisgerichtsrath zu Greifswald. 


Im Verlag der Königlichen Geheimen Oberhofbugdruderei von 
R. v. Deder ift zu Ende November 1873 der im Königlich Preu 
hiſchen Iuftigminifterium auf Veranlaffung des Reichskanzleramts aus- 
gearbeitete Entwurf einer Deutſchen Konkursordnung unter dem Ramen: 
„Deutfhe Gemeinfhuldordnung” mit Motiven erfdienen. Ber 
gleichzeitig dem Bundesrath vom Reichskanzler übergebene Entwurf 
ſoll nad) dem Beſchluß des Bundesraths von einer aus Rechtsgelehrten 
und Gemerbtreibenden zufammengefegten Kommiffion burchberathen 
werben, bevor der Bundesrath felbft ald Organ der Reichsgeſetzgebung 
darüber Beſchluß faßt. Inzwiſchen ift es wünſchenswerth, daß der 
Inhalt des Entwurfs in weiteren Kreifen befannt und beſprochen werde. 
Die umfangreihen Motive deffelben (zwei Bände von 380 und 240 
Quartſeiten und ein Beilageband von 125 Seiten) zeigen, mit melden 
Fleiß und welcher Gründlichteit gearbeitet if. Je mehr dies ber Ball, 
um fo lohnender ift es, ben Verfaſſern des Entwurfs in ihrer Arbeit 
nachzugehen und die Ergebniffe ihrer Erwägungen zu prüfen, 

Die vorliegende Befprehung beabfihtigt Hierzu anzuregen und 
denjenigen, welde an jener wünfgenswerthen Selbftthätigteit behindert 
find, einen Ueberblid über den Inhalt des Entwurfs in den Haupt 
theifen deffelben zu gewähren. Bei Erörterung diefes Inhalts mird 
im Wefentlihen das Verhältniß des neuen Rechts zur Preußifchen 
Konfursordnung von 1855 im Auge behalten werden. Wenn fid 
der Berfaffer der Befprehung neben Darlegung der eignen Anfiht auf 
die Vergleihung mit dieſem Geſetz beſchränkt, fo ift er fi) bewußt 
daß in feiner Darftellung einer der Hervorragendften Vorzüge des 
Entwurfs und feiner Begründung nicht hervortreten wird, das erfolg. 
reiche Streben nämlich, der mannigfachen Geftaltung des Civilrechts 
in den verſchiedenen deutfchen Staaten gerecht zu werden, indem dieſe 
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Borfäriften, fomweit fie den Konkurs berühren, theils einheitlih um- 
geftaltet find, theils dargelegt wird, wie die vorgeſchlagene Vorſchrift 
in Die mannigfachen geltenden Rechtsſyſteme in gleicher Weiſe hineinpaßt. 
Eine Beſchränkung des Stoffes war dur) den Umfang der Arbeit ge- 
boten. Die allgemeinen Vorzüge des Entwurfes werden am beften aus 
feinem Berhältniß zu der anerlannt trefflichften Vorarbeit hervorgehen. 

Die deutſche Bemeinfhuldordnung ſchließt fi den der Bera- 
thung Des Bundesrathes bereits unterbreiteten Befehen, „über das Ber- 
fahren in bürgerlichen Rechtsſtreitigkeiten“ und „über das Verfahren 
in Strafſachen“, ſowie dem Gele „über die Verfaſſung der Gerichte 
im Deutfchen Reihe für bürgerliche Rechtsftreitigkeiten und Straf- 
fachen” als vierter Theil an. Die durch Art. 4 Nr. 13 der Heichs- 
verfaffung dem Reiche übertragene Ordnung des gerichtliden Berfab- 
rend umfchließt die Ordnung des Kontursverfahrens, und alle vier 
Geſetze werden zu gleicher Beit in Kraft gefeht werden müflen. Die 
neue Ordnung des bürgerlichen Verfahrens und der Gerichtsverfaflung 
würde, wenn fie ohne gleichzeitige reichsgefehliche Megelung Des Kon- 
kursrechtes in Geltung träte, die Landesgefeßgebungen, aud wo diefe 
erft neuerlich fich mit dem Konkurſe befaßt haben, !) nöthigen, nicht 
unerheblihe Aenderungen im beftehenden Rechte vorzunehmen. Diefe 
neuen Beftftellungen aber würden doch wieder in fürzefter Friſt gemein- 
famer Gefeggebung zu weichen haben, da kaum auf irgend einem an- 
dern Gebiete das Bedürfniß nach Gleichheit des Rechtes im Reiche fo 
Rarf empfunden und mit folder Uebereinſtimmung anerlannt wird, 
wie auf dem des Konkurſes. Daß man in maßgebenden Kreifen von 
der Rothmendigkeit gleichzeitiger Einführung der vier Geſetze) über- 
zeugt if, geht aus den Motiven des am 12. November v. 3. zugleid) 
mit dem Geſetze über die Verfaſſung der Gerichte vom Reichskanzler 
beim Bundesrathe eingebraditen Einführungsgefeges dazu hervor, in 
welchen angeregt wird, „ben organifhen Zufammenhang der vier @e- 
fege durch Zufammenfaffung der Einführungsbeftimmungen für diefel- 
ben in ein einheitlihes Einführungsgefeg Har zu ftellen.“ ?) 


) In Bayern 3.3. ift das Konkursrecht der Prozeßordnung vom 29. April 1869 
ı tft feit 1870 in Geltung. 

2) Die gleichzeitige Einführung der Geſetze hat nicht nothwendig gleichzeitige Ein⸗ 
bringung derfefben bei dem Reichstage zur Borausfegung. Freilich wird faum eines ber 
| Geſetze vor der Feſtſtellung der anderen zum endgültigen ont gebracht werben fönnen, 
?) Bunbesrathsvorlage Nr. 108 von 1878. ©. 6 
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Grade biefer organifhe Zufammenhang des großen Gefeggebunas- 
werfes in allen feinen Theilen erhöht die Schwierigteit der im dem 
felben der parlamentarifhen Gefeggebung geftellten Aufgabe. Wenz 
Aenderungen des einen Geſetzes nothwendig auf ben Inhalt Der au 
deren erheblich zurüdwirten, fo wird jede Menderung ungeröhnliche 
Vorfiht erfordern, und je mehr fi die Meinungen über die Entmürle 
durch vorgängige fachliche Erörterungen!) geklärt haben, deito ftärfer 
wird die Hoffnung eines guten Endergebnifles feftgehaiten werden Fönnen. 

Der Entwurf der „Bemeinfhuldordnung“ umfaßt ſowohl dei 
materielle als das formelle Konkursrecht. Die Beftftellung der Be 
ſtimmungen des erfteren, des, Semeinfhuldregtes“ in der Sprad; 
weife des Entwurfes, enthält den erften Verſuch, auf dem Boden der 
Reichögefeggebung einen Theil des Civilrechtes gu fobifiziren. Die 
bereits oben angebeutete Schmwierigfeit diefer Aufgabe war in Bolge der 
Einſchränkung auf das, was den Konkurs berührt, gewiß fine gerin- 
gere. Daß die Löfung fo wohl zu gelingen verfprict, mag zu guter 
Vorbedeutung dienen für das gewaltige Werk des deutfchen Civilrechtes. 
deffen Kodifitation ja nun In den Kreis der Befugniffe des Reiches 
gezogen if. Das Gemeinfhuldregt wird im erften Bude des Ent- 
wurfes in acht Titeln ($$ 1— 72) behandelt ; ben Vorſchriften diefes 
erften Buches entfprict der erfte Band ber Begründung. Dem 
„Gemeinfhuldverfahren“ find das zweite und britte Buch ge 
widmet. Das Iegtere enthält ohne Ziteleintheilung in den 88 216 
bis 232 befondere Beftimmungen für das Gemeinfhuld- 
verfahren über Theilmaffen, während das zweite Bud in neun 
Titeln 88 73—215 vom GBemeinfhuldverfahren überhaupt 
handelt. Ein viertes Bud) ordnet von $ 233—256 ein „Vergleichs 
verfahren zur Abmendung bes Gemeinfhuldverfahrens und 
im fünften Bude (88 257—264) find Strafbefimmungen zu 
fammengeftelt. Die hier beabfitigte Erörterung fol im Wefentlichen nur 
anf das erfte und zweite, gelegentlich) auch auf das dritte Bud; fi) be- 
diehen, auf den mweitern Inhalt des Entwurfes aber nicht näher eingehen. 

Die Sprache des Entwurfes if Mar, kurz und fharf. Der Ent- 


!) Weniger freilich durch das dineingewöhnen in eine Phrafe wie die vom der 
„Überalen" Einrichtung des Geſchwornengerichtes und von ber „reaftionären“ Tendenz 
der Schöffengerichte, in beuen eine Form der Voltsgerichtebarteit für alle ftrafbaren 
Handlungen, auch für Norddeutſchland einfdhließlic der politiſchen und Prefbelitte, zu 
gewinnen iſt. 
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‚warf Hält fih fern von aller ungefunden Kafuiftil. Neben der preu- 
hiſchen Konkursordnung, welche als Hauptgrundlage der einzelnen Be- 
ſtimmungen anzufehen ift, bat die gefammte deutſche Konkursgefep- 
‚gebung, deren Quellen im NAnlageband der Motive (Anlage IS. 1 
bis 95) befproden find, aber aud) die auferbeutfche Gefehgebung ein- 
‚gehende Berüdfihtigung gefunden. Bon dieſer ift im Anlageband 
(Anlage II und III) das englifhe und nordamerilanifche Kontursrecht 
überfihtlic) zufammengeftellt. 


Erſtes Bud. 
Gemeinufchnldrecht. 


Die Berfafler des Entwurfes befämpfen in der Einleitung der 
Motive die Auffaffung des Konkurſes als einer Prozeßart, insbeſon 
dere als eines generellen Imangsvollftredungsverfahrens, da der Cha- 
rakter des Gemeinſchuldweſens durch die Analogie der Exekution nicht 
nah allen Seiten gededt werde und dieſe Analogie zu progeßmäßiger 
Seftaltung des Berfahrens führe, auch wo ein Nechtsftreit nicht vor- 
liege. Sie gehen von der Annahme aus, daß das Zahlungsunver- 
mögen des Schuldners im Falle der Kollifion einer Mehrheit von An- 
ſprüchen diefen Anfprüden kraft des Gefehes einen veränderten Inhalt 
gebe, nicht mehr fchlechthin auf Befriedigung , fondern dahin ge- 
rihtet, daß das ganze Vermögen des Schuldners zur ausschließlichen 
und gemeinfamen gefetlich geregelten Bertbeilung unter die fänmt- 
lichen Gläubiger verwendet werde. !) 

Die Motive nennen dies Recht „Semeinfhuldanfprud‘ Cs 
fann dahin geftellt bleiben, ob die Wahl dieſes Ausdrudes und der 
Ausdrücke des Geſetzes ſelbſt: „Semeinfhulbordnung,“ „Gemein— 
ſchuldrecht,“ „Gemeinſchuldverfahren“ durchaus glücklich zu 
nennen if. Nach der bisherigen Rechtsſprache iſt man geneigt, bei 
dem Ausdrud „Gemeinfhuld" an eine Schuldgemeinfchaft Mehrerer 
 rüdfichtlich deſſelben Obligationsverhältniffes zu denken. Es liegt Des- 
halb nahe, zu fragen, ob es nicht ein übertriebener Purismus der 
Sprache if, wenn der allgemein übliche Ausdrud Konkurs der Redits- 
ſprache deutfcher Geſetze fern gehalten werden fol. Von anderer Seite wird 


1) Bd. IS. 13 der Motive. 
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das Wort „Sant“, das ſich in der ſüddeutſchen Kechtsſprache 
bat, erinnert, aber freiih aud dies Wort iſt nicht deutſchen 
fprunges und bezieht ſich zunächſt auf Subhaftation von Grundſtücen 
Wil man rein deutfche Ausdrüde in deutfchen Befegen haben und 
zum Theil neue Rechtsſprache Tchaffen, fo ift immerhin den gemähl 
Nusdrüden nachzurühmen, daß fie ſprachlich richtig gebildet, Den 
der Sache treffen und deshalb nicht ungeeignet find, fi) in Die Reel 
ſprache einzubürgern. { 
„Gemeinſchuldverfahren“ ift dem Entwurfe die auf Grunl 
der Feſtſtellung des Gemeinfhuldanfprudes (durch Eröffnung des Beni 
fahrens) unter richterlicher Autorität fi) vollzgiehende Auseinanderfe 
des feine Leiftungen einftellenden Schuldners mit allen feinen Glär- 
bigern. ?2) Unter diefen Gläubigern entfieht eine zufällige Gemeinſchaft, 
communio incidens, deren Gegenftand das ganze unzureichende Ber 
mögen des Bemeinfchuldners, und deren Zweck und Inhalt Die gemein 
ſchaftliche Befriedigung Aller aus diefem Vermögen ift. °) | 
Der legislatorifche Fortſchritt, der darin zu finden if, daß daB 
Gemeinfchuldverfahren aus dem Wefen derjenigen Yenderungen kr 
geleitet wird, welche die materiellen Anſprüche fraft des Geſetzes unter 
beftimmten VBorausfegungen erleiden, ſtatt daß rein äußerlich materielle 
Bolgen an den progeffualifhen Alt der Konkurseröffnung geknüpft 
werden, leuchtet ein. Nicht die missio in bona, die Konturseröffnung, 
erzeugt die par conditio creditorum, wie das römifche Recht dir 
Sache auffaßt, fondern die gefehlich begründete par conditio madt 
die Sröffnung das Gemeinfchuldverfahrens erforderlid. Dieſe ift dns 
Mittel, jene in Kraft zu fegen. ine erhebliche Zahl der Fragen des 
Konfursrechtes wird auf diefem Wege grundfäglicher Löfung zugeführt. 
Die Wirkungen des „Gemeinſchuldanſpruches“ äußern fich nid 
blos dem Gemeinfhuldner und den Gemeingläubigern gegenüber, fon 
dern erſtrecken fih auch auf dritte Perſonen, falls dieſelben mit dem 
Inhalte des ausſchließlichen Rechtes der Gläubiger auf Befciedi- 
gung aus- dem ganzen Vermögen des Schuldners in Widerfprud; kommen.‘ 





N Nah Grimm, Reditsalterthiimer S. 610, tommt das Wort „Gant” im Sinne 
von Berfteigerung an den Meiftbietenden aus dem romaniſchen inquantus, incanto, 
encans. 

2) Bd. J S. 7. 

3) Bd. J S. 17. 

BB J S. 18. 
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Senn trogdem die Motive eine Dingliche Natur des Gemeinfduld- 
anfprudhes leugnen, !) fo gefchieht Dies jedenfalls in fomeit mit Recht, 
als der Bedankte eines Ueberganges des Vermögens des Gemeinfhuld- 
auf die Bläubiger und einer Vertretung des Gemeinfchuldners 
Such die „Släubigerfchaft" befämpft wird. Man muß, wenn man Die 
abfolute (dingliche) Natur des fraglihen Rechtes der &läubiger be- 
tont, zugeben, daß daffelbe eine eigenthümlich gedachte, den üblichen 
Kategorien nit entſprechende Rechtsſchöpfung if. Sie erinnert an 
das Pfandrecht, wie ja vielfah ein Univerſalpfandrecht der Konfurs- 
gläubiger angenommen wird. Aber fie bat Doc nicht den Zweck, dem 
Släubiger eine Sicherheit für feine Befriedigung zu gewähren und bei 
Zumwiderhandlung Anderer gegen den Inhalt des auſchließlichen Red 
tes auf gleiche Befriedigung aller Gläubiger aus dem Bermögen fin- 
det nicht individuell eine Rechtsverfolgung gegen den beftreitenden 
Dritten für den Gläubiger ftatt, der den Gemeinfchuldanfprud verlegt 
erachtet, vielmehr ift das alleinige Mittel zur Durchführung deſſelben 
das Gemeinfchuldverfahren. Ob nun das Recht als ein Dingliches 
aufzufafſen oder nicht, jedenfalls hat der Entwurf aus der Auffafſung 
deſſelben im letzteren Sinne in den Motiven irgend welche Bolgerungen, 
die zu befämpfen wären, nicht gezogen. 

Das erſte Buch des Entwurfes zerfällt, wie bereits oben erwähnt, 
in adjt Titel. Es behandelt im erften Titel den Begenftand und die 
Rirfungen des Gemeinfchuldverfahrens im Allgemeinen. Erſtrecken ſich 
iektere regelmäßig nicht auf die Vergangenheit zurüd, fo werden doch 

die vor der Eröffnung des Verfahrens eingegangenen Rectsgefhäfte 
des Gemeinfchuldners in mehrfacher Beziehung von der Gröffnung be- 
' rührt. Aufgabe des zweiten Titels ift es, Diefe Einwirkungen zu ord- 
nen, und der dritte Titel handelt von der Anfechtung der vor ber 
Eröffnung des Verfahrens vorgenommenen Rechtshandlungen. Die 
folgenden Titel feheiden die nicht zur Bertheilung unter die Bemein- 
gläubiger geeigneten Stüde aus der Gemeinmaffe aus, indent fie Die 
Anfprühe auf Herausgabe von Sadjen aus derfelben (Titel IV), die 
Anfprüche auf abgefonderte Befriedigung (Zitel V), die Aufrehinung 
' 018 Das Recht eines Maflefchuldners die zur Maffe geſchuldete Zahlung 
zu weigern, um ſich wegen eines Gegenanfpruches aus dem Geſchul⸗ 
deten abgefondert zu befriedigen (Titel VI), und endlich die Rechte 
‚ der Maffegläubiger (Zitel VII) regeln. Der achte Titel handelt von 
59 Bo. LS. 16. 
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Modalitäten ihrer Betheiligung an der Maſſe. Die fuitematife 

ordnung weicht hiernad) in fofern von der Anordnung des erſten X 

der Preußiſchen Konfursordnung ab, als die hier am Schlufe ä 
gehängten Abſchnitte fgftematifch eingereiht find; dies gilt nom 8 
Anfehtungsiehre, von der Kompenfation und von den einen bed 
deren Abſchnitt ausfüllenden Anfprüden ber Ehefrau des Gem 
ſchuldners. | 


den Worderungen der Gemeingläubiger, ihrer Rangordnung und \ 


Erfer Titel. 


Gegenftand und Wirkungen des Gemeiuichuldverfahrens im | 
Allgemeinen. 

1. Den Gegenftand des Gemeinfhuldverfahrens bildet 
Gemeinmaffe, die zur gemeinfhaftlihen Befriedigung aller periä 
lien Gläubiger dienen fol, welche einen zur Zeit der Eröffnung 9 
Verfahrens begründeten Bermögensanfprud an den Gemeinfchulde 
haben: Gemeingläubiger ($ 5). Zur Gemeinmafje gehört dasg 
fammte einer Imangsvollftredung unterliegenbe Vermögen des Gemä 
ſchuldners ($ 1), aud) das nad; Eröffnung des Verfahrens erworda 
der fpätere Erwerb aus Erbſchaften, Vermächtniffen und vermöge 
rechtlichen Anwartſchaften, jedoh nur nad Berichtigung der dam 
haftenden Laften und Schulden (8 9), und als Erwerb aus fpäi 
Gefhäften des Gemeinfhuldners nur der Reingewinn ($ 2). 
dem leßteren und mit den Nuthungen aus dem gefeplichen Rie 
am Vermögen ber Ehefrau und der Kinder !) if zunächſt der eigd 
Unterhalt des Gemeinfhuldners und, was zum Unterhalt von 
und Kindern einſchließlich der Erziehung der Iegteren erforderlich 
zu beftreiten ($ 2). Dem Gemeinfduldverfahren über das ganze ® 
mögen, weldes die Regel bildet, fteht das felbftändige Gemeinfaul 
verfahren über bloße Vermögenstheile als eine Ausnahme gegenüb 
die nur in den Bällen des Gefeges (Bud; 3) vorkommen kann ($ 3).! 


") Soweit eben das Geſet des einzelnen Staates einen ſolchen geſeblichen Sl 
brauch tennt. 

2) $ 3 möchte mit Rüdfit auf ben im dritten Buche gebrauchten Kunflauadni 
mit etwas geringerer Knappheit des Ausbrudes dahin zu formuliren fein: „@in Bu 
mögenstheil kann nur in ben vom dieſem Geſetz zugelaffenen Fällen den Gegenfial 
eines bejonderen Gemeinſchuldverfahrens (Theilmaffe) bilden.“ 
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\ gefeglichen Bälle eines ſolchen Partikularkonkurſes, welcher neben 
a Konkurſe über das fonftige Vermögen, aber zumeifi auch ohne 
5 ein allgemeiner Konkurs daneben eröffnet wäre, eingeleitet werden 
im, find : 

1) das Gemeinfhuldverfahren über das im Inland befindliche Ver— 
mögen eines Ausländers, wenn derfelbe im Inland eine Hand- 
lung, Fabrik oder gewerbliche Niederlaffung hat ($$ 216—220); 

2) das Gemeinfhuldverfahren über das Geſellſchaftsvermögen einer 
offenen Handels- oder einer Kommanditgeſellſchaft, auch der Kont- 
manditgeſellſchaft auf Aktien (88 221—224); 

3) das Gemeinfhuldverfahren über das Vermögen einer Benoflen- 

ſchaft (88 225—228); . 

» das GBemeinfhuldverfahren über eine im legten Jahre vor der 
Sröffnung des Gemeinjchuldverfahrens über das Vermögen des 

| Erben von diefem ohne Vorbehalt angenommene Erbfchaft ') 
(88 229 —232). 

Die Hegel, daß alles der Vollftredung unterliegende Vermögen 
Gemeinſchuldners als Gemeinmaſſe zur Befriedigung der gefammten 
önlichen Gläubiger zu verwenden ift, modifizirt fi), indem einzelne 
aubiger aus beftimmten Gegenftänden abgefonderte Befriedigung 
tlangen tönnen, fo daß nur, mas nad ihrer Befriedigung von ber 
ondermaffe” *) übrig bleibt, zur Gemeinmaffe fließt ($ 4), und in 
ern beſtimmte Anfprüce vor den Forderungen der Gemeingläubiger, 
„Maſſeſchulden“, zu berichtigen find ($ 5). 






















Grundſätzlich ift in biefen Borfchriften über den Gegenftand bes 
abrens der Boden der Preußiſchen Konkursordnung nicht verlaffen. 
ie Befchränfung der Gemeinmaffe rückſichtlich des Erwerbes nad) der 
sneurseröffnung (KO. 8 1) auf den Reingeminn, fomeit dem Er- 
the Geſchäfte des Gemeinfchuldners zu Grunde liegen, entipricht der 
& 1 der Konkursordnung in der preufifchen Praxis gegebenen 


1) Das Gemeinfchuldverfahren über einer Nachlaß, deſſen Erbe die Erbſchaft unter 
Rehtsmohlthat des Inventars angetreten hat, ift nicht Gemeinſchulbverfahren über 
tinen Bermögenstheil, da nur der Nachlaß deu Gläubigern haftet. 

2) Die Sondermaffe ſcheidet nicht aus der Gemeinmaſſe aus, nur ihr Erlös wird 
Fr Eonderbefriedigung der Separatiften benust, und e8 hängt vom Ermeſſen bes 
demeinverwalters ab, ob er die Verfilberung betreiben will, ſoweit nicht die Veräuße⸗ 
mg auf Grund des Ahfonderungsrechtes ins Werk geſetzt wird. 88 128—129 bes 
Frtwurfes. 
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reftriftiven Interpretation. Auch die Abänderungen des Rechtes 

eine Kompetenz in $ 162 der K. O. dahin, daß nicht jeder Erm 

nad der Eröffnung des Verfahrens ein ſolches Recht begründet J 
daß das einmal begründete Recht für das ganze Verfahren (micht BU 
für das dem Entwurfe unbefannte Stadiun einftweiliger Verwaltung 

K. O. 8 224 —) befteht, werden der Zuftimmung fiher fein. 

Die Fälle des Partikular Konkurſes find im Ganzen richtig 
gegrenzt, ſowohl gegenüber der Regel des Geſetzes als gegenüber fi 
bloßen Abfonderungsrechte. Die Motive geben für die legtere & 
grenzung als ®rund an, daß es fi in Diefen Fällen nidt um el 
zelne einem oder mehreren Gläubigern zu abgefonderter Befriedigug 
haftende Bermögensftüde, fondern um einen Inbegriff von BA 
mögensgegenfländen handelt, aus weldhem von verfdiedenen Gläubige 
gefonderte Befriedigung zu fuchen iſt. !) Der Gefekentwurf felbft % 
die Grenze mit Recht nod) enger gegogen. Nur dann ift ein Inbegr 
von Bermögensgegenftänden zuläffiger Gegenftand eines Partikul 
Konkurſes, wenn derfelbe entweder in der Hand eines Andern ein fei 
tändiges Vermögen gemefen ift, in welchem Aktiva und Paſſiva 
gegenüber ftanden (Ball zu 4) oder wenn er wirtbidaftlid als 
befonderes Vermögen mit befonderen Schuldenftand anzufehen ift ob 
angefehen zu werden pflegt (Bälle zu 1 -3). Der Tal zu 3 läßt Ül 
freilih mit Recht als Partikular Konkurs nur bezeichnen, wenn m 
die wirthſchaftliche Genoſſenſchaft nicht als juriftifhe Perſon anfieh 
Die Viotive ftellen fi indeflen auf den entgegengefeßten Standpuntft. 
Iſt aber die Genoſſenſchaft eine jurififche Berfon und muß demgemä 
diefe von den Genoſſenſchaftern unterfchiedene Verfönlichfeit alg Gemei 
jhuldner angefehen werden, fo liegt ein Das ganze Bermögen De 
Gemeinfchuldners ergreifendes Verfahren vor, und die Befonderhe 
liegt nicht darin, Daß neben der Theilmaffe oder Hinter ihr audy nad 
andere Bermögensftüde des Gemeinfhuldners den Gläubigen 
haften, fondern darin, daß die Beftftellungen in dem Verfahren aud 
auf das Vermögen ber einzelnen Genoſſen, alfo über die eigentlidg 
Semeinmafle hinaus wirken. Es Tann nit Sade der Gemeinfchuld 
ordnung fein, Die allerdings noch ſchwankende Theorie von der recht. 
lien Natur der Genoffenfhaften zum Abſchluß zu bringen; deshalb 
wird es fid empfehlen, im dritten Buche die Beftimmungen zu 3 ar 


ı) Motive Bd. I, ©. 25, 
2) Motive Bb. II, S 212. 
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ben Schluß zu verweifen und die Weberfchrift durch einen Zuſatz, der 
Wrzentfchieden läßt, ob hier eine Theilmaſſe“ vorliegt, zu ergänzen. 

| Die nah Preußiſchem Konkursrecht ſonſt noch angenoınmenen 
Bälle eines Bartikular-Konkurfes find durch Die obige Begriffsbegren- 
gung ausgefchloffen bis auf einen Ball, der aus materiellen Gründen 
Befeitigt if. Das Breußifche Recht (8.-D. 8 260, WER. I 16, 
85 507 fig.) gewährt auch den Gläubigern des Erben ein Mbfon- 
Berungsredit rüdfichtlih des Vermögens des Erben gegenüber einer 
ohne Borbehalt angenommenen Erbſchaft und erkennt in Folge deſſen 
auch für diefen Ball einen Bartikular-Konfurs an. Die Motive be- 
gründen die Rückkehr zum gemeinen Recht dur die Erwägung, daß 
Bein Grund vorliegt, den Rechtsakt der Erbſchaftsantretung anders zu 
Behandeln als andere den Bermögensftand verſchlechternde Handlungen 
Bes Schuldners. !) 

F II. ®irfungen. Die Eröffnung des Gemeinfchuldverfahrens 
durch ein beutfches Gericht ift für den ganzen Umfang des Keiches ?) 
wirfam ($ 7), aud die Wirkungen eines im Auslande eröffneten Kon- 
Surfes nad ausländiſchem Rechte find im Inlande, abgefehen von ben 
Sällen der Zuläffigleit eines Bartitular-Konfurfes im Inlande ?) und 
vorbehaltli der zuläffigen (nicht nothmendigen) und von Zuftimmung 
des Reichskanzlers abhängigen Anwendung bes Metorfionsrechtes, an- 
gmertennen ($ 219). Ausländiſche Bläubiger ftehen, vorbehaltlich des 
‚fegteren Rechtes, inländifchen glei (8 6). 

| Die Birfungen der Eröffnung des Gemeinſchuldverfahrens treten 
son Rechtswegen ein ($ 7). Danad) hebt die Eröffnung des Ber- 
fahrens das Verwaltungs: uud Verfügungsrecht des Gemeinfchuldners 
‚über fein zur Gemeinmaffe gehöriges Vermögen auf; daffelbe wird 
‚während des Verfahrens zum Zmede der Befriedigung der Gemein- 
‚glänbiger durch einen gerichtlich beftelten Gemeinverwalter aus— 
geübt ($ 8). Die Gröffnung des Verfahrens feht fo den Anfprud 
der Rontursgläubiger auf gemeinfame Befriedigung in Kraft, und das 


H Motive Br. II, ©. 215. 

| 2, 8 7 fagt ber gegenwärtigen Sprachweiſe beutjcher Geſetze nicht entſprechend: 
des Bunbesgebietes.” 

| 2) Die Motive Bd. I, S. 87 bezeichnen diefe Ausnahme vom Prinzip des $ 219 
‚ungenau ale Ausnahme vom Prinzip des 8 6, da doch aud im Partikular- Konkurs 

| Wer das inländiſche Vermögen eines Ausländers ausländiſche Gläubiger ben inlän« 


diſchen gleich ftehen. 


| 


| 
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eingeleitete Befriedigungsverfahren iſt, auch wenn der Gemeinſchuldner 
im Laufe defielben ftirbt und ein Erbe ohne Vorbehalt die Erbſchaft 
antritt, zu Ende zu führen ($ 19). Es wandelt fi alfo im leeren 
Bal in einen Bartitular-Konkurs. 

Ausflug des Grundſatzes von der Vertretung des Gemeinfhuld- 
ners dur den Verwalter ift es, daß, wo der Anfall eines Ermerbes 
während des Verfahrens der Annahme des Gemeinſchuldners bedarf, 
dDiefe vom Verwalter erflärt werden Tann, welder Erbidhaften natür- 
ih nur unter Wahrung der Rechtswohlthat des Inventars annehmen 
fol (8 9). Rechtshandlungen des Bemeinfhuldners nad eröffnetem 
Verfahren !) find in Beziehung auf die Gemeingläubiger nichtig ($ 10). 
Der Gemeinſchuldner ift nicht Handlungsunfähig, aber eine rechtliche 
Verfügung defielben über das, was zur Gemeinmalfe gehört, Tann 
zum Nachtheil der Gläubiger nicht geltend gemacht werden. Die Släu- 
biger fönnen deshalb auch, foweit fie nicht abfonderungsberedtigt find, 
ihre Rechte auf die Gemeinmaſſe nur im Gemeinfhuldverfahren, nicht 
durch befondere Prozeſſe, Arreſte oder Zwangsvollſtreckungen geltend 
machen (88 14, 15). Prozeſſe, welche die Gemeinmaſſe nach ihrem 
Gegenſtande nicht berühren, gehen gegen den Gemeinſchuldner ohne 
Rückficht auf das Gemeinſchuldverfahren fort, Prozeſſe wegen Gemein- 
forderungen nur, ſofern die Berichtigung der Anſprüche nicht aus der 
Gemeinmaſſe verlangt wird. Prozeſſe, welche den Beſtand der Aktiv— 
maſſe betreffen, einſchließlich der Anſprüche auf Herausgabe aus der 
Gemeinmaſſe und auf abgeſonderte Befriedigung aus beſtimmten Ob- 
jeften, fönnen nur vom Gemeinvermwalter weiter geführt werden. Die 
legteren gelten, wenn der Gemeinverwalter fih der Aufnahme entzieht, 
als anerfannt (88 13, 14). Nah Eröffnung des Verfahrens kann — 
auch auf Grund früherer Willensafte des Gemeinfhuldners oder un- 
abhängig von feinem Willen — ein zu jener Zeit no nicht begrün- 
detes Pfand- und Hypothekenrecht, Vorzugsrecht oder Aurüdbehaltungs- 
recht nicht mit Rechtsverbindlichkeit wider die Gemeingläubiger ent- 
ftehen ($ 16). Zahlungen Dritter an Gläubiger des Gemeinfhuldners 
wirken indeilen als nothwendige Ceifion und übertragen Die Rechte des 
befriedigten Gläubiger an den Zahlenden ($ 18). 

Konfequenz Des Rechtes der Gemeingläubiger auf die Gemein- 
maſſe in ihrem Zuftande zur Zeit der Eröffnung des Verfahrens ift 


1) Handlungen am Xage der Eröffnung gelten präjumtiv ald nad) der Eröffnung 
geſchehen. 


j 
. 
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ud, daß Leiſtungen an den Gemeinfchuldner nur befreiend wirken, 
ſeweit das Objekt der Leiftung zur Gemeinmaſſe fommt. Indeſſen wird 
bis zur Öffentlichen Belanntmadung der Eröffnung des Berfahreng 
auf den guten Glauben des Leiftenden Rüdfiht genommen und muß 
semfelben bei Leiftungen vor diefer Zeit Kenntniß von Eröffnung des 
Berjahrens nachgewieſen werden, wenn die Leiftung nod einmal be- 
eniprudt wird ($ 13). 

Da jede Klage troß des Gemeinſchuldverfahrens, ſoweit fie die 
‚Gemeinmafje nicht berührt, gegen den Gemeinjhuldner jelbft, und fo- 
‚weit Die Gemeinmafle Davon berührt wird, (als Klage oder als Anmel- 
dung) gegen den Verwalter geltend gemadt werden kann, fo hemmt 
was Bemeinfchuldverfahren nicht den Lauf der Verjährung ; die An- 
sneldung aber wirft als Unterbregung, und zwar auch gegen den 
Semeinſchuldner ($ 17). 

| 


Die vorfiehenden Grundfäße über die Wirkungen des Gemein- 
Ichuldverfahrens ſtimmen im Weſentlichen mit dem beſtehenden Preu- 
ßiſchen Konkursrechte überein, deſſen Vorſchriften fie zu prinzipieller 
"Klarheit fortzuentwideln fuchen. Insbeſondere ift der Grundſatz, daß 
die Eröffnung des Verfahrens ipso jure die vom Geſete beftimmten 
Birkungen bervorbringe, nur eine allgemeinere Faſſung der Vorſchrift 
des 8 4 der Konfursordnung, nnd wenn das in diefer Beitimmung 
enthaltene unklare Mittelglied der „Gläubigerſchaft“ als der Trägerin 
des Berwaltungs- und BVerfügungsrechtes des Gemeinfhuldners mit 
alien Weberbleibjeln des Gedankens einer Succeffion, 3. B. des Lieber- 
ganges der NMeditsftreitigfeiten auf die Släubigerfhaft (Kont.-D. 8 8) 
‚ bejeitigt ift, fo ift die hierdurch gemonnene Klarheit des gefeßgeberifchen 
Gedantens, daß lediglich eine nothwendige Vertretung des Gemein- 
ſchuldners ftattfindet, ein erheblicher legislativer Fortſchritt. Dieſe 
Vertretung und die Verwaltung der Gemeinmaſſe findet zwar nur ſtatt, 
um das Recht der Gemeingläubiger auf gleichmäßige geſetzliche Ver. 
wendung der Gemeinmaſſe zu ihrer Befriedigung in Kraft zu ſetzen, 
iſt aber in dieſer Gränze und ſoweit alſo das Verfügungsrecht des 
Gemeinſchuldners ceſfirt, eine vollberechtigte. Die Vorſchrift, nad 
welcher deshalb der Verwalter fogar den Willensalt des Erwerbes bei 
Anfällen vornehmen kann, ift für andere Rechtsſyſteme von größerer 
Erheblichteit als für das Syftem des Preußiſchen Rechtes über den 
Erbſchaftserwerb. 
Jeitichtift für deutſche Gelezgebung VIII. 3 
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Die Vorſchriften über den Eintritt des Gemeinvermwalters in Die 
Prozeſſe des Gemeinſchuldners ſchränken den Grundſatz des $ 6 Den 
Konkursordnung auf diejenigen Anfprüde ein, deren Betitellung Des 
Stand ber Gemeinmaffe ober die Verwendbarkeit eines Stüdes Den) 
felben zur gleichmäßigen Befriedigung aller Gläubiger berührt, Yu 
geſchloſſen find alfo außer dem, mas nur die Perfon des Gemeim 
ſchuldners angeht, befonders Diejenigen Anfprüce, welhe als Gemeim- 
forderungen im Konturfe geltend zu machen find. Will der Gläubiger 
an ber Gemeinmaffe Antheil haben, fo findet zu diefem Imede Rort 
führung des anhängigen Prozeſſes nit fatt, eine Fortführung FE 
nur gegen den Gemeinfhuldner möglich, fofern außerhalb des Kom 
turfes Beitiedigung geſucht werben fol. Um im Gemeinichuldverfahren 
berüdfictiget zu merben, bedarf es der Anmeldung nad; Vorſchrift ded 
Geſetzes. Daß es beftreitenden Intereffenten gegenüb:r demnädhjit zuläffig 
ift, die etwa aus der Lage bes Progeffes gegen den Bemeinfhuldmer 
fi ergebenden Wenderungen bes materiellen Rechtsverhältnifies geltend 
zu maden, verfteht ſich von ſelbſt; die progeflualiiche Möglichkeit Ihaffl 
$ 145 des Entwurfes, mweldyer anordnet, daf gegen den Beftreitenden 
die Feftftellung der Forderung ſolchenfalls in dem vor Eröffnung Dei 
Verfahrens anhängigen Prozeſſe zu betreiben if. Aud wer den $@ 
K. O. de lege lata mit dem Obertribunal (Striethorft Bd. 60 S. 25] 
anders verfieht, wird de lege ferenda nur dem Entwurfe beiftimmen 
Können. 

Die Anſprüche, deren Bortführung gegen oder duch den Gemein 
verwalter möglich if, werden ferner — chenials gegen $ 8 8.-D. 
menigftens gegen ben Wortlaut deffelben, - - nicht nothwendig fort 
geführt, der Verwalter kann nur in den Prozeß eintreten. Xierdurd 
wird die Mafle vor der Koftenlaft ungehöriger Prozeſſe des Gemein 
ſchuldners bewahrt. NRüdfichtlih) der Wirfung der unterlaffenen 
Reaffumtion uuterſcheidet der Entwurf: die unterlaflene Aufnahm 
eines ben Beftand der Gemeinmaffe berührenden Anſpruches gegen der 
Gemeinſchuldner gilt als Anerfennung, d. 5. fie wird materiell alı 
Anerkennung behandelt, nicht fo, da in dem alten Prozeſſe die Verur 
theilung des Verwalters als anerfennend auszufpredien und ihm du 
Koften des alten Verfahrens aufzulegen wären. Ueber die Bolgen dm 
unterlaffenen Aufnahme des Aftivanfprudies jhmeigt der Entwurf 
In den Motiven heißt es:) „Lehnt ber Verwalter den Eintritt is 

') Motive ©. I, ©. 82. 
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einen ſolchen Aftivprozeß ab, ohne den Anſpruch dem Gemeinfchuldner 
zut freien Berfügung zu überlafien, fo fann er jederzeit den Anfprud) 
duch eine neue Klage verfolgen.” Diefe Ausführung der Motive fann 
eis rihtig nicht anerfanut werden. Die erfle Möglichkeit, melde an- 
genommen wird, Daß der Verwalter dem Bemeinfchuldner die Berfol: 
gung überläßt, jet cine Befugniß des Verwalters voraus, die gegen 
das Weſen des Konkurfes gebt; hebt die Eröffnung des Verfahrens 
son Rechtswegen die Berfügungsfähigfeit des Gemeinſchuldners über 
oles, was zur Gemeinmaſſe gehört, auf, fo kann der Verwalter, ber 
dazu da if, die Gemeinmaſſe zu bewahren und zu verwalten, gleichviel 
od allein oder mit Zuftimmung eines Gläubigerausfchufles, ihm nicht 
das Berfügungsrecht rüdfichtlich einzelner Anfprüche zurüdgeben, ebenfo 
wenig wie ein Sequefter, bei dem eine Sade deponirt ift, weil fie 
wilden zwei Berfonen ftreitig ift, für befugt erachtet werden fann, 
die Sade einem der Etreitenden einzuräumen. Und mas die zweite 
angenommene Möglichkeit anlangt, daß der Verwalter eine neue Klage 
entelle, jo widerfpricht dem, mie das gemeine Prozeßrecht, fo $ 222 
des Entwurfes der Civilprozeßordnung. Danach findet eine neue Klage 
men eines litigiös gewordenen Anfprucdes nicht ftatt, es fteht Die 
Einrede der Litispendenz entgegen, man fann nicht liti allein, fondern 
au liti et causae zugleih entfagen. Und da der Gemeinvermwalter 
auc den Gemeinſchuldner vertritt, ihm nicht ein ganz neues Klagerecht 
zieht, jo geht Die gegen den Gemeinſchuldner begründet gewefene Ein- 
wde der Litispendenz auch gegen ihn. Will man deshalb den Ber- 
Walter in Die Lage ſetzen, fi, der Wiederaufnahme eines Aftivanfpruces 
des Gemeinſchuldners zur Bermeidung der Koftenlaft für die Maffe 
zu entziehen, fo muß die gemeigerte Aufnahme als Verzicht auf den 
Inipru gelten. Es wäre ungereht gegen den von dem Gentein- 
| Nuldner verflagten Dritien, wenn diefem während des ganzen Gemein. 
uldverfahrens das Recht, den Streit zur Entſcheidung zu bringen, 
entzogen fein ſollte, und er nad) beendigtem Verfahren Kortfegung 
duch den Gemeinſchuldner gemwärtigen müßte. 

Damit aber für den einen oder andern Fall angenommen werden 
Iommne, dak der Gemeinverwalter den Rechtsftreit nicht aufnehmen will, 
wird noch eine zufäßliche Vorſchrift erforderlich -fein, wann der Ber- 
welter ſich über die Nichtaufnahme zu erflären hat. Denn die Auf- 

— des Prozeſſes gegen ihn wird an und für ſich durch 8 205 
; Mt Civ. Pr. D. ausgeſchloſſen, muß alſo buch beſtimmte Vorſchrift 


| j 
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der Gemeinfhuldordnung zugelaffen werden, falls fid der Verwal, 
nicht für Nichtaufnahme des Prozeſſes ausdrüdlich und trog Der dan 
gefnüpften materiellen Folgen erklärt hat. 

Die Vorfriften des Entwurfes über den Kortlauf der B 
rung entfcheiden eine gemeinrechtliche Kontroverſe und entiprechen 
Annahme des Entwurfes, daß der Konkurs Ausübung des Klagerı 
nicht Hindert. Die preußifche Pragis nimmt bekanntlich an, dat 
vend des Konkurfes der Lauf der Verjährung ruht. Der Stand: 
des Entwurfes muß aber als folgerichtig anerfanıt werden und 
dient Billigung. Ebenſo ift als richtig anzuerkennen, wenn der 
meldung in dem Verfahren aud dem Gemeinfgulöner gegenüber 
Bedeutung beigelegt wird, die Verjährung zu unterbreden. Der © 
wurf ſchweigt darüber, ob Verfolgung des Anfpruches perfönlicdh gey 
den Gemeinfchuldner nad) eröffneten Verfahren Unterbrechung der Bu 
jährung auch rüdfihtlic der feiner Verfügung entzogenen Gemeinmafl 
wirke. Nah 8% 5 und 8 des Entwurfes und meil cine folde 
folgung nad $ 14 die Gemeinmaffe nicht berühren fol, wird man 
Frage verneinen müffen. Aber jo lange der Gläubiger des Gemein 
ſchuldners von der Eröffnung des Berfahrens nichts weiß und mene 
der noch nicht bewirkten Veröffentlihung davon nichts zu wiſſen bra F 
ift diefe Verneinung ungereht gegen ihn, insbefondere wenn man 
Verjährung unter dem Gefihtspunft einer poena negligentiae aufjehl 
Der Gläubiger hat während der letzten Tage der Verjährungszeit allel 
gethan, was er, unbefannt mit der Konfurseröffnung, zur Verfolgung 
des Anfpruches thun fonnte, er hat den Schuldner laden laffen. &i 
gut wie die Zahlung des gutgläubigen Schuldners an den Kridai 
nad) $ 11 bes Gntwurfes, fo lange er die Ronkurseröffnung nid) 
kennen muß, Befreiung wirkt, muß auch die Umterbrehung der Ber 
jährung gegen den Gemeinfhuldner in folhem Balle das Theilnahm 
recht an ber Gemeinmaffe erhalten. 

Bei der legtermähnten Vorſchrift des $ 11 ift die willkürlich 
dreitägige Srift des $ 7 der Konfursordnung aufgegeben, und dad 
was ihr zu Grunde liegt, mit Recht zum Gefeg gemacht. 

Durch die in Ausfiht genommene Gemeinfamfeit der Geridyts 
einrichtungen für das deutfche Meich ift e8 möglich, die Wirkungen dei 
Verfahrens unter Aufhebung der fpegiellen Vorschriften des Reichs 
reditshülfegefeges auf das ganze Reid) zu erftreden. Die Retorfios 
gegen das Ausland wird nicht wie im $3 der Konk. O. dem Richte 
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zur Pflicht gemadt. Die Ungleichheit der Behandlung von Ausländern, 
die fih in Derfelben Lage befinden, nad) dem Ermeſſen des Richters, 
anf weiche der Entwurf hinausgeht, widerfpricht aber dem Wefen des 
Rechtsſtaates. Troßdem ift es nicht zu mißbilligen, wenn die allgemeine 
Pflicht der Netorfion aufgegeben wird. Wit Recht bezeichnen Die 
Kotive 1) das Wiedervergeltungsredht, ſoweit es nicht überhaupt ent- 
behrlich ift, als ein Gebot der Politik, nit ale Glied des Rechts 
organismus. Der Richter aber hat nit Politik zu treiben. Statt 
alfo den Richter, wenn nad feinem Ermeflen der Kal der Retorfion 
verliegt, zu einer Anfrage an den Reichskanzler zu nöthigen, von der 
er unter Richtanwendung der Vergeltung auch abſehen kann, befchränte 
man durch Das Reichsgefeb die Anwendung der Retorfion im Reiche 
überhaupt auf die Bälle, in Denen eine vorgängige Befanntmadung 
des Reichskanzleramtes im Reichsgejegblatte die ungerechte Behandlung 
der Inländer im Auslande behufs Anwendung diefes Rechtes: feitgeftellt 
bet, in dieſem Kreife aber fei es Pflicht der Gerichte, das Vergeltungs- 
reht zu üben. 


Bweiter Zitel. 


Virkung der Cröffuung des Gemeinfhuldverfahrens auf Die vor der- 
selben eingegangenen Rechtsgeſchäfte des Gemeinſchuldners. 


Die vor der Eröffnung des Berfahrens gefchloffenen Redts- 
geihäfte der Gemeinfchuldners werden durch das eröffnete Verfahren 
regelmäßig in ihrem Beſtande nicht erſchüttert. Someit eine &inmir- 
fung der Eröffnung des Verfahrens auf einzelne ?) Redtsverhältniffe 

landes- oder reichsgeſetzlich anerfannt ift, bleibt es bei diefen Vor— 
ſchriften ($ 25), und nur für beftimmte Gefihäfte wird cine ſolche Ein- 
wirkung durch den Entwurf ſelbſt unter Befeitigung der bejtehenden 
Srundfäge in gemilfen Beziehungen neu geregelt (88 21 — 24). 
| ) Motive Bd. I, ©. 36. 

2, Der Wortlaut des 8 25 ſcheint nicht deutlich genug hervorzuheben, daß das 
enehende Necht nur in feinen beforideren Borfchriften für einzelne Rechtöverhältnifie, 
richt in feinen von der Megel bes Entwurfes abweichenden allgemeinen Regeln über 
' de Wirfung der Konkurseröffnung auf beftehende Rechtsverhältniſſe aufrecht erhalten 

werde. Der Ausdrud „beiondere Beſtimmungen“ läßt fi einfach im letzteren Sinne 
als abweichende, partitufarrechtliche Beſtimmungen deuten. Die Redaktion des ‘Bara- 
| graphen wird deshalb in der Richtung, daß nur die befonderen Beſtimmuungen für ein- 
wine Nechtsverhältniſſe aufrecht erhalten werden, zn verbefjern fein. 


| 
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Infofern zmeifeitige Berträge ferner nod nicht crinll 
d. 5. nicht duch vollftändige Leiftung von beiden Seiten num 
erledigt find, fegt der Entwurf von den eben erwähnten be 
fonderen Vorjchriften abgefehen --- eine regelmäßige Einwirtung deil 
eröffneten Verfahrens dahin feft, daf der Verwalter ein Wahlredl| 
hat, ob der Vertrag vollftändig erfüllt werden oder die weitere Er 
füllung unterbleiben fol, ein Wahlrecht, das auf Antrag des andere) 
Theiles in gerichtlich zu beſtimmender Friſt ausgeübt werden muß] 
wenn weitere Erfüllung ftattfinden foll ($ 20). Infomweit ſolchen Kallel 
eine Leiftung von Seiten des Gemeinjchuldners nod zu erfolgen hat, 
wird diefelbe als Maſſenſchuld berichtigt ($ 58 Nr 2). Der Emt| 
ſchãdigungsanſpruch für Nichterfüllung oder Aufhebung des Rechte 
verhältniffes in Bolge des eröffneten Verfahrens ift Gemeinforderung| 
ſoweit nicht ein Abfonderungsredit begründet ift ($ 26). 


Die hier mwiedergegebenen Vorſchriften zielen auf eine Verein 
fahung der Regeln des Preußiſchen Konkursrechtes in $$ 15—21 dei 
KRonkursordnung. Wenn dabei von dem in $ 16 Abf. 2 K.-O. ie 
ſprochenen Rüdtrittöredit des anderen Kontrahenten wegen Veränderung 
der Umftände nicht die Rede if, fo fann dies aud) vom Standpunkt 
des Preußiſchen Rechtes nur gebilligt werden. Nur bei jolden 
Leiftungen, welhe an die Perfon des Gemeinfduldners oder feine 
Angehörigen gefnüpft find, fann in Frage fommen, ob dem andere 
Kontrahenten Erfüllung trog des Konkurfes zuzumuthen if, ob er am 
den Gemeinfhuldner zu leiften hat, obgleich durch diefe Leiftung fein 
vorher nicht. begründetes Theilnahmerecht am Gemeinfhuldverfahren 
nad) $ 5 des Entwurfes nicht begründet werden kann, und er alſe 
nur einen außerhalb bes Verfahrens geltend zu madenden Anfprud 
an den Gemeinfhuldner erwirbt. Die Regeln hierüber ändern nicht 
an der Bildung und Vertheilung der Gemeinmaffe, zu welcher di 
Rechte auf Leiftungen an die Perſon des Gemeinſchuldners nicht ge 
hören. Die betreffenden Beftimmungen gehören alfo in das Eivilredt, 
nit in eine Konkursordnung. 








Dem Entwurfe ift in gleicher Weiſe zuguftimmen, wenn die Grund 
anfchauung der Preußiſchen Konkursordnung vom Gintritte der Gläu 
bigerfhaft in das Vertragsverhältnif, von einem Uebergange an dit 
Släubigerfhaft (K. D. 88 15 u. 16) auch hier aufgegeben if. Wenn 
aber der Entwurf es des Weiteren verichmäht, mit der Konkurs 
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nung zwiſchen den Fällen, in denen von der einen Seite bereits 
Uftändig erfüllt und nur von der anderen Seite die Leiflung ganz 
r zum Theil zurüditeht, und den Bällen zu unterfcheiden, in welchen 
ch feiner von beiden Theilen ganz erfüllt hat, jo muß Diefer Aen⸗ 
ng des Breußifhen Rechtes entfchieden entgegen getreten werden. 
en Scarffinn der Ausführungen auf ©. 90 u. 92 Bd. I der Mo- 
ve in Ehren, — fo wird fi dennoch nicht begründen laflen, daß 
Anſpruch des Verkäufers, der die Kauffache übergeben und gefeh- 
nur das Recht auf Zahlung des Kaufpreifes hat, !) durch Konkurs- 
ung über fein eigenes Vermögen zu feinen Gunften, wenn 3. 2. 

die Sache nach der gegenwärtigen Konjunktur theurer zu verlaufen ift, 
Ad, in einen Anfpruc auf Herausgabe der Kauffahe nad der Wahl 
3 Berwalters ummwandle. Und wenn der umgelehrte Fall nicht eben- 
fo widerrechtlih Hingt, fo muß es Dod aus anderen Gründen ebenfo 
unzuläffig erfcheinen, den Verwalter mit der Befugniß auszurüften, 
ro vollftändiger Leitung des anderen Kontrahenten an den Gemein- 
Ichuldner, nach feiner Willtür zu beſtimmen, daß vollftändige Erfüllung 
des Vertrages gewährt werde, daß alfo die bei Eröffnung des Ber. 
Hahrens bereits begründete Schuld des Gemeinſchuldners als Maflen- 
Ichuld bezahlt werden fol. Das Argument der Motive, das werde ja 
rer Berwalter nicht thun, ift nicht ſtichhaltig. Auch die Nothmendig- 
deit einer Zuftimmung des Släubigerausfchuffes ändert nichts. Das 
Beſetz Darf den Verwalter und den Bläubigerausihuß nicht zu Schen- 
lungen an einen Gläubiger zum Nachtheile der anderen förmlich auto- 
tifiren. Auch wird der Gläubiger in die eigenthümliche Lage gebradit, 
in folhen Bällen, in denen vernünftiger Weife der Verwalter Zahlung 
‚als Maſſenſchuld nicht bemilligen kann, Doc erfi das Gericht angehen 
su fönnen, damit es den Verwalter zur Ausübung des Wahlrechtes 
nöthige. IH vollftändig von einer Seite erfüllt, fo darf die Konfurs- 
eöffnung weder das mwohlerworbene Recht des anderen Kontrahenten 
auf das, was er vom Gemeinfhuldner erhalten hat, zerftören, nod bie 
Gemeinmafje dadurch gefährden, daß es von einem Wahlrecht, alfo 
vom Belieben des Verwalters abhängig gemacht wird, ob er ein Recht 
der Gemeinmaffe erhalten oder es aufgeben will. Der fpezielle Fall, 
‚den die Motive hervorheben und der darlegen fol, daf es wünfdens- 
verth ift, auch nad vollftändiger Leiftung des anderen Kontrahenten 


) Bom gefeßlichen Eigenthumsvorbehafte des gemeinen Rechtes für den Fall nicht 
keditirten Ranfgeldes wird hier abgefehen. 
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dem Verwalter ein Wahlrecht zu laffen, erledigt fic, in anderer Weile 
Wenn der Berfäufer einer bereits dem Gemeinfhuldner in Erfüllung 
des Vertrages überlieferten Sache gefeglih oder vertragsmähig bi 
Nichtzahlung des Kaufpreifes das Vindikationsrecht hat, jo bedarf der 
Gemeinverwalter nicht des Wahlredites aus $ 26 des Entwurfes, um 
die Vindifation durch vollftändige Erlegung des Kaufpreifes zu befeir 
tigen, das Recht dazu ift als Mecht des Gemeinſchuldners Theil der 
Gemeinmafle und kann deshalb von ihn auch ohne $ 20 ausge 
werden. 

Ein Grund zu befonderen allgemeinen Regeln liegt hiernach 
vor, wenn von beiden Seiten menigftens theilweiſe Leiftungen mı 
erfolgen müflen. Nur für diefen Sal ift die fernere Erfüllung 
der Wahl des Verwalters abhängig zu maden ; nur in diefem 
befteht in Wahrheit eine Rollifion zwiſchen der Berechtigung des 
walters, die Worderungen des Gemeinfhuldners zur Ausführung 
bringen, und feiner Freiheit von der Pflicht, die perfönlichen Berbit 
lichleiten des Schuldners zu erfüllen, — eine Kollifion, die dur dab; 
Wahlrecht gelöft werden muß. : 

Nur zu billigen ift es fodann, wenn der Entwurf den Abjag 3] 
des 8 16 der K. O., welcher erft bei der parlamentarifchen Berathung: 
aus angeblichen Billigfeitsrüdfihten gegen die ratio legis in das 
Geſetz gefommen ift, aufgegeben hat. Der Kontrahent, welcher theil“ 
weife erfüllt hat, darf nicht beffer geftellt werden als der, welcher gar 
erfült hat; wie diefer den Anfpruch auf die Gegenleiftung als Gemein- 
gläubiger zu verfolgen hat, fo muß jener, wenn der Verwalter nidt 
Nacherfüllung verlangt, mit feinem Entfhädigungsanfprud unter die 
Gemeingläubiger vermiefen werden ; ihm ein Bindifationsredht einzu 
räumen, welches dem vollftändig erfüllenden Kontrahenten nicht zufteht, 
ift folgemidrig. 


Die befonderen Rechtsregeln des Entwurfes über die Einwirkung 
des eröffneten Verfahrens auf einzelne Redtsgefchäfte find die 
folgenden: 

1. Der Kauf auf Zeit und ber Vertrag über zukünftige 
Lieferung, deren Gegenftand marktgängige oder kursmäßige Waaren 
find, wandeln fi) durch die Konfurseröffnung, wenn der Stichtag 
hinter den Zeitpunft derfelben fällt, für jeden der Kontrahenten in 
der Weife um, daß als Stichtag der Tag der Eröffnung des Verfahrens 
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mgefehen mwirb und nun nicht mehr Erfüllung, fondern nur Entfdä- 
Maung (die Differenz) nach dem Kurfe, den die Waaren mit der ftipu- 
irten Lieferungszeit an jenem Sticjtage haben, gefordert werden 
kann (8 20). 

Die Preußiſche Kontursordnung in der duch das Geſetz vom 

12. Marz 1869 dem 8 17 gegebenen Redaktion fiimmt hiermit überein 
und enthält nur für den all, daß ein die Lieferungszeit berüdfichti- 
gender Markt- oder Börfenpreis für den Tag der Konkurseröffnung 
nicht zu ermitteln ift, die fernere Vorſchrift, Daß dann der Wartt- 
oder Börfenpreis des kontraktlichen Erfülungstages oder der Durch ˖ 
fchnittspreis der fontraftlihen GErfüllungszeit maßgebend if. Die 
Motive des Entwurfes Halten diefe Vorſchrift für nicht geboten: es 
tiege für den Ausnahmefal, daß Die Lieferung gleichartiger Waaren 
zu Dem kontraktlichen Termine am Tage der Konkurseröffnung einen 
marftgängigen Preis nicht babe, kein Bedürfniß vor, die Speyial- 
beſtimmung des 8 21 (die unbedingte Nichterfüllung des Lieferungs- 
geichäftes) eintreten zu laffen. Aber Daß dann $ 21 nicht eintrete, 
folgt nicht aus dem Wortlaute diefer Vorſchrift, die vielmehr zweifel- 
108 auch den fraglichen Ball umfaßt. Wie der Entwurf liegt, würde 
in folchem Falle der Anſpruch auf Erfüllung ausgefhloffen und nur 
ein Entfhädigungsanfprud; möglich, dieſer aber, als nicht liquide zu 
Rellen, unverfolgbar fein. Die Vorſchrift der Konkursordnung ift vor- 
zuziehen. 

Es fragt fich aber, ob überhaupt der Standpunkt der Konfurg- 
ordnung und des Entwurfes durchgängige Billigung verdient. Das 
it zu leugnen für den Fall, daß der Kaufpreis für Die auf Zeit be- 
dungene Leiftung vollländig vor der Konturseröffnung bezahlt ift. 
Barum fol das vollerworbene, durch feine Leiftung feinerfeits mehr 
bedingte Recht des Kaufmannes auf eine Kornleiftung in fpäterer Zeit 
dadurch, daß über fein Vermögen vorher Konkurs eröffnet wird, in 
einen Differenzanfpruch verwandelt werden? Hält man den obigen 
Grundſatz feft, daß nur diejenigen Gefchäfte, bei denen beide Xheile 
noch etwas zu leiften haben, nad) der Wahl des Gemeinvermwalters zu 
erfüllen find oder unerfüllt bleiben, fo liegt fein Grund vor, den feft- 
begründeten Anſpruch auf Lieferung für unerfüllbar zu erffären. Und 
iſt Bemeinfhuldner derjenige Theil, der den Kaufpreis erhalten hat, 
und dafür am Stichtage liefern follte, fo fehlt es ebenfalls an jedem 
Grunde, die Berechnung des dann ja allein in trage ftehenven 


« 
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Entihädigungsanfpruches für den Kal der Kursmäßigleit der 
in fünftlicherer Weife zu ordnen als unter Zugrundelegung des Au 
der Stichzeit ſelbſt. Hiernady iR wünfchenswertb, daß von der Be 
Rimmung in $ 21 der Ball ausgenommen werde, wenn der Raul. 
oder Lieferungspreis vor der Eröffnung des Berfahrens vollnandia 
gezahlt iſt. | 

2. Die Bortdauer !) eines vor der Eröffnung des Berfahrens 
durch Uebergabe des Miethsobjeftes in Wirkſamkeit gefehten Badı- 
oder Miethstontraftes über Saden foll nah dem Entwurfe durch 
Eröffnung des Berfahrens nicht in Frage geftellt werden. Hatte aber 
der Gemeinfchuldner gepachtet oder gemiethet, fo kann der Berwalter 
und ebenfo der Verpächter oder Bermiether zu den gejehlichen Zeiten 
mit den gefeblichen Friſten kündigen. Das gleiche Recht flieht dem 
Verpächter oder Bermietber zu, wenn der Gemeinvermalter kraft feines 
Wahlrechtes Erfüllung eines noch nicht Durch Uebergabe angetretenen 
Bacht- oder Miethsverhältniffes beanſprucht hat. Breimillige Veräuße 
rungen einer vom Gemeinfchuldner verpadhteten oder vermietheten Sache 
die vor der Eröffnung des Verfahrens übergeben ift, wirten wie eine 
Zwangsveräußerung auf die Dauer des Bertrages ein (88 22, 23).’) 

Diefe Vorſchrift weicht von dem entfprechenden $ 18 der Breu- 
Bifchen Konfursordnung ab durd) Unterfcheidung der Bälle, wenn dic 
Sache bereits übergeben war oder nicht, ferner dadurch, daß im Breu 
Kifhen Rechte dem Bermiether gegen den Verwalter ein Kündigunge 
recht nicht gewährt ift, und endlich dadurch, daß die verabredete Kün: 
digungsfrift, wenn fie kürzer ift als die gefegliche, aud für die Kün- 
digung auf Grund des Konturſes von Behand bleibt. 

Dem Entwurfe ift zunächft darin beizuftimmen, daß jedenfalls in 





1) Der $ 22 fagt wörtlih: „Auf Pacht- und Miethverrräge über Sachen 
übt die Eröffnung des Berfahrene nur folgende Wirkungen aus"; daß daraue 
nicht etwa zu folgern, daß auch die Pacht- oder Mietbzinfen der Vergangenheit ale 
Maſſeſchulden zu berichtigen find, muß bei Beſprechung der Maſſeſchulden ($ 58 des 
Entwurfes) tlargeftellt werden, und wird zu diefer Stelle bieranf zurüdzutommen fein, 
Auch in $ 22 würde ſich empfehlen, einzufchalten „Auf die (fernere) Erfüllung vor 
Pacht⸗ und Miethverträgen über Sachen nad der Eröffnung des Berfahrene.“ 

2) Korrelter muß es wohl auch bier beißen „auf das Hecht des Miethers oder 
Pächters anf den wirklichen Gebraud) der Sache für die Dauer des Vertrages.” Denn 
nur bierauf fommt es an, und es braucht nicht erörtert zu werden, ob ein Entſch⸗ 
digungsrecht ex pacto beflehen bfeibt. Nach gemeinem Rechte wirkt übrigens bie 
Zwangsveräußerung nicht anders als die Veräußerung überhaupt. 
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‚Nm Falle, wenn feiner der Kontrahenten den GBebrauchsüber- 
laffungsvertrag irgend erfüllt hatte, fein Grund vorliegt, dem Ge- 
meinvermwalter das regelmäßige Wahlrecht zu entziehen und die Aus- 
führung des Bertrages auf Rechnung der Mafle anzuordnen, auch 
wenn dieſe nad) Anfiht des Verwalters feinen ortheil davon hat. 
Das Gegentbeil ift eine durch nichts berechtigte Begünftigung der Kon- 
trabenten folder Verträge. Es ſcheint nur, daß der Entwurf von 
dem Preußifchen Rechte nicht weit genug abgeht. Ber durch Ueber- 
gabe der Bacht- oder Miethfache erfüllte Vertrag iſt nicht dem voll- 
ſtändig erfüllten Bertrage über Sadleiftung glei zu ftellen. ') Er 
iR, infofern es darauf anfommt, daß der künftige Gebrauch gemährt 
oder belaflen werde, ein unvollfländig erfüllter Vertrag, Deshalb 
rechtfertigt es fi, wenn bei Mieths und Pachtverträgen, Die der Ge- 
meinſchuldner als Miether oder Pächter gefchloffen bat, die fernere 
Erfüllung des Bertrages, aud) wenn der Gemeinſchuldner den Mieths- 
befig hat, von der Wahl des Verwalters abhängig bleibt. Es Handelt 
fi ja bei Mieths- und Barhiverträgen nit nur um Gefhäftsräume, 
jondern etwa auch um Billen und Lurusmohnungen um Mieths- 
verträge über Staatstaroffen, über unbeftellte oder devaftirte Meder und 
fo weiter, furz um Dinge, deren Gebrauch der Mafle in feiner Weile 
zu Gute fommt und rüdfichtlih deren das Privileg des Bermiethers 
oder Berpächters, fortan als Maflegläubiger befriedigt zu werden, eine 
fhwere Berlegung der par conditio creditorum if. Das gemeine 
Recht hat hiernach für dieſen Ball ben allein richtigen Rechtsſatz, 
wenn es den Bermwalter zur Bortfeßung des Vertrages berechtigt, aber 
nicht verpflichtet hält. Dem Willen des Verwalters, den Vertrag fort- 
zufegen, ift aber nit die Deutung zu geben, daß er nım für Die 
ganze Bertragszeit gebunden if. Vielmehr, auch wenn Erfüllung des 
Vertrages gewählt wird, ift Dies dahin aufzufaflen, daß ein Kün— 
digungsrecht vorbehalten bleibt, das dem Vertrag ein vorzeitiges Ende 
bereiten Tann. Die Annahme der Unzuläfjigfeit eines jo beſchränkten 
Bortfegungswillens ift durch nichts geboten. Durhaus richtig ift übri- 
gens, daß daffelbe Kündigungsrecht dem Vermiether und Verpächter 


1) Es ift eine eigenthümliche Intonfequenz des Entwurfes, daß während bei Ber- 
trägen ſiber Sachleiftung, die wirklich durch Feiftung von einer Seite abgemacht find, 
bie einfeitige Erfüllung das Wahlrecht des Verwalters nicht ausschließen fol, ber 
Uebergabe der Miethsſache, weiche weſentliche, aber nicht vollſtändige Leiftung des Ver⸗ 
mietbers ift, folche Wirkung beigelegt wird. 
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zuftehen muß, -auch wenn der Gemeinverwalter den Bertrag für lan 
gere Seit erfüllen will, und richtig ift es ebenfo, daß die vorzeitige 





Bertragsendigung von beiden heilen nur unter Beachtung der gefeg 
lichen Briften und Zeiten muß begehrt werden fünnen. Die Faffung 


des Gefeges muß nur, was im Entwurf nicht geſchieht, hierbei die 
Mifdeutung verhindern, daß eine Miethe oder Pachtung, die nad dem 
Vertragsrechte mit kürzerer Friſt ſchon jegt auflündbar war, deren 
Auffündigung mit kurzer Friſt alfo feine vorzeitige fein würde, in 
Bolge der Konkurseröffnung dahin verlängert wird, daß fie nur umter 
Beobachtung der längeren geſetzlichen Friſt gefündigt werden kamm. 

I der Gemeinſchuldner Bermiether oder Verpächter, fo iR an- 
zuerkennen, daß die erfolgte Webergabe einen Ainterfchied madt. Es 
entfcheidet hier die dinglihe Natur, weldje das Recht des befikenden 
Miethers und Pächters nach Preußiſchem echte zweifellos Hat und zu 
der, troß des Römifchen Rechtes, Die Entwidelung des gemeinen Rechtes 
hinmeigt. Auch kann die Möglichkeit, Daß der Gemeinſchuldner für 
einen zu geringen Bins vermiethet Hat, nicht dahin führen, ein Aur- 
fündigungsreht anzunehmen; in folden Wale fann nur das An- 
fechtungsrecht helfen. Dem Entwurfe ift alfo dahin beizuftimmen, daß 
nur in fomweit einer Zwangsveräußerung, oder, was mit Rüdfiht auf 
das gemeine Hecht hinzuzufügen ift, der Veräußerung überhaupt, eine 
Einwirtung auf den Beſtand des realen Mieths- und Bachtrechtes 
rechtlich beimohnt, der Konkurs auf den Beitand einwirkt, und daß 
in Diefer Beziehung jede Veräußerung im Konfurfe da, wo nur Die 
Imangsveräußerung folde Wirkung bat, als Iwangsreräußerung zu 
betrachten iſt. 

Nah einer Richtung fehlt indeffen im Entwurfe eine Vorſchrift, 
die im Preußiſchen Rechte wenigftens für Brundftüdsmiethe und Pacht 
durch die fonftige Sefehgebung ergänzt wird, die aber recht eigentlid 
in das Konkursrecht gehört und alle Mieths- und Pachtverträge be 
trifft. Der dingliche oder zur Dinglichleit neigende Charakter des 
Mieths- und Pachtrechtes muß auch gegen den Verwalter im Konturfe 
des Verpächters und Vermiethers die Fortdauer des Vertragsrechtes 
fihern, aber doch nur die Fortdauer deffelben als eines durch Gegen 
leiftung bedingten. Es fragt ſich Deshalb, in wieweit der Verwalter 
auf Grund einer Vorauszahlung des Mieths- und Pachtzinſes an den 
Semeinfchuldner den Gebrauch der Sache ohne ferneres Entgeld belaffen 
muß. Eine Herübernahme und Generalifitung der in $ 32 des Gefches 
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ber den Gigenthumserwerb x. vom 5. Mai 1872 zu Gunften der 
inglichen Grundftüdsgläubiger gegebenen Vorſchrift über die Wirkung 


Eder Borauszahlung bei Miethe und Pacht in das Konkursrecht, in 


Folge deren der vorauszahlende Miether den zu meit voransgezahlten 
und ihm als Zahlung nidyt angerechneten Zins nur als Gemeingläu- 
biger liquidiren könnte, möchte fid) als zweckmäßig und gerecht em- 
pfehlen. 

3. Ein bei dem Gemeinfhuldner angetretenes Dienſtverhältniß 
wird troß der Eröffnung des Verfahrens für die Waffe fortgefeht und 
kann nur von beiden Theilen mit gefeblider, eventuell richterlich zu 
beftimmender Friſt vorzeitig gelündigt werden ($ 24). 

Diefe Vorſchrift ift dem Breußifchen Konkursrechte fremd, fie geht 
weit über das Bedürfnif. Sie unterfcheidet nicht und konnte, weil 
Beides Häufig in einander fließt, nicht unterfcheiden zwiſchen Dienft- 
verträgen zur Förderung der Annehmlichfeit des Lebens für den. 
Bemeinfhuldner und Dienftverträgen zur Börderung feines Geſchäfts 
gemwinnes. Beide follen nothwendig, ohne Wahl des Gemeinvermwalters, 
von diefem, fomeit es fi) um die Gegenleiftung des Gemeinfchuldners 
handelt, als Maffenfhuld erfüllt werden müffen. Kommt es nun aud) 
für die meiften Bälle praftifc, wenig darauf an, ob die Befriedigung 
als Maſſenſchuld oder als privilegirte Schuld (Liedlohn) erfolgt, To 
ift doch prinzipiell der Standpunkt des Entmurfes zu mißbilligen. 
Ohne Unterſchied, ob es ſich um ein angetretenes oder ein erſt anzu- 
tretendes Miethsverhältniß handelt, erſcheint es vielmehr richtiger, daß 
der Gemeinverwalter nad) der Regel des Entwurfes wählen könne, ob 
er Erfüllung für die Zufunft verlangt. Verlangt er fie nicht, jo wird 
der locator operarum feine Borderung für die Zufunft lediglich als 
Entfhädigungsforderung und als Gemeingläubiger geltend maden 
fönnen, ſoweit nicht auch diefe Forderung nad) den befonderen Beftim- 
mungen des materiellen Rechtes ausgefchloffen oder eingefchränft ift, 
Und nur wenn der Verwalter Erfüllung verlangt, ift es wünfchens- 
werth und nothmwendig, daß dies Verlangen — und zwar aud wenn 
es gegen dem aufgeftellt wird, der erft im Dienft treten fol — mit 
der befchräntten Wirkung ausgeftattet werde, daß troß deſſelben die 
im Entwurfe vorgefehene Kündigung ftatthaben Tann. Bei vertrags- 
widriger Einfegung derjefben durch den Verwalter wiirde dann, mie 
im analogen Falle bei der Sachmiethe, eine Entfhädigungsforderung 
wegen Unterbrechung der Vertragserfüllung in Bolge des Gemeinjhuld- 
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verfahrens übrig bleiben, die nach $ 26 als Gemeinforderung geltend 
zu machen wäre. 


Dritter Titel. 
Anfehtung ber vor ber Gröffnung des Berjahrens vorgenommenen 
Achtöhandluugen. 

Erſt mit der Eröffnung des Verfahrens wird der Gemeinfchuld- 
ner unfähig, über fein der Egefution unterliegendes Vermögen zu ver- 
fügen. Ale früheren Rehtshandlungen werden durch Eröffnung des 
Verfahrens in ihrer Gültigfeit nicht erfüttert. Der Entwurf nimmt 
aber, ähnlid der Preußiſchen Konkursordnung, in vier Abftujungen 
ein Anfechtungsrecht an, fraft deffen eine auf den Vermögensftand 
des Gemeinſchuldners einwirkende Rehtshandlung den Gemeingläu- 
bigern gegenüber ihrer Wirkſamkeit entllcidet werden fann, und zwar 
auch dann, wenn das Recht daraus!) gegen den Gemeinfhuldner vol. 
ftredbar geworden ift (88 27, 34), und beim Gemeinfhuldverfahren 
über einen Rachlaß fo, daß Rehtshandlungen der Erben des Gemein 
ſchuldners wie Redtshandlungen des Gemeinfchuldners behandelt 
werden ($ 35). . 

Stellt ſich Hierbei der Entwurf in den wefentlihften Beziehungen 
auf den Standpunft des beftehenden Preußiſchen Rechtes, und laufen 
die BVorfcriften des Entwurjes denen der Konkursordnung parallel, 
jo muß dod gerade der Begründung diejes Abſchnittes vor Allem 
nachgerühmt werben, daß die Verfaſſer des Entwurfes fih nicht an 
einer Nevifion des Preußiſchen Rechtes Haben genügen laflen. Das 
Weſen des Anfechtungorechtes, die Geſchichte defjelben, Die Jormen, 
unter denen es ſich in den verfchiedenen Geſetzgebungen findet, werden 
in glängender Darfellung und mit einer ſolchen Gründlichkeit abgehen 
delt, daß eine eingehende Würdigung der gegebenen Ausführungen bier 
ummöglic ift. Es werden deshalb aud hier nach vergleihendem Sin- 
weis auf den Inhalt der Konfursorbnung nur diejenigen Punkte ber- 
vorgehoben werden, in welden der Berfaffer glaubt, den Entwurf be 
fämpfen zu müffen. " 

Die Bälle des Anfechtungsrechtes werden im Entwurfe wie in der 
Preußiſchen Konfursordnung unter den Nummern I bis IV zuſammen 
geftellt : 

') $ 34 redet davon, daß bie anzufechtende Rechtsfandlung vollſtreabar geworden: 
die Rechtehaudlung ift wohl nie vollftredbar, fondern uur das Recht ane derſelbt . 
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I. Der fhon vor der Eröffnung des Verfahrens in Folge der 


Bahlungsunfähigeit des Schuldners vorhandene Gemeinſchuldanſpruch 


zeigt fich, fobald er durch Zahlungseinkellung oder einen Antrag 
auf Eröffnung des Verfahrens zu Tage getreten if, relativ 
wirffam für die Redtshandlungen, melde den Bermögensftand des 
Schuldners berühren, infofern der dadurch Beredhtigte von jenen That- 
fahen Kenntniß hatte. Es gilt dics non Rechtsgeſchäften des Bentein- 
ihuldners, von den Leiftungen deflelben an Gemeingläubiger und von 


Leiſtungen an ihn, — von den Leiſtungen des Gemeinfhuldners auch 
dann, wenn diefelben durch Zwangsvollſtreckung beigetrieben find ($ 28). 


Die an fi) unter das Gefeh fallende Zahlung eines auf den Gemein- 
ſchuldner gezogenen Wechſels oder eines eigenen Wechſels beffelben 
durch den Gemeinfhuldner if unanfehtbar, wenn in Folge derfelben 
ein Regrefanfprucd wegen unterlaflener Broteflaufnahme verloren ge- 


. gangen if. Dagegen findet im Balle der Zahlung einer ſolchen Wechſel 


[Huld ein Anſpruch auf Erſtattung der Zahlung an denjenigen ftatt, 


welcher nad) Inhalt des unterliegenden Schuldverhältniffes der Ichte 


Regreßpflichtige ift, wenn dieſer fhon bei Ausftelung oder Begebung 


des Wechſels Kenntniß von der Zahlungseinftellung ober einem An- 
trage auf Eröffnung des Verfahrens hatte ($ 33). Die Zahlungs- 
 einftellung und Die Zeit derfelben ift in dem einzelnen Anfechtungs- 


prozeſſe beſonders fefizuftellen ; eine länger als fehs Monate vor 


‚ Eröffnung des Berfahrens erfolgte Einftellung der Bahlungen wird 
nur als ſechs Monate vorher erfolgt in Betracht gezogen (8 32). ') 


Der Entwurf fließt ſich in diefen Vorfehriften an $ 100 P. K. D. 


‚ an: die Borausfehungen des Anfechtungsrechtes find diefelben, der 

Kreis der anzufechtenden Afte ift erweitert. Nur in einer Beziehung 
iſt der Ausdruck des Entwurfes enger. Während das Preußiſche Se- 
ſetz alle Zahlungen des Gemeinfhuldners für anfechtbar erfärt, be- 
ſchränkt der Entwurf diefen Ausdrud auf „Leiftungen an Gemein- 


|— nn men 


gläubiger”. Es ift nicht erfihtlih, ob die befchränfende Kaflung ab- 
fchtlih gewählt it. Wenn aber dadurch ſchlechthin die Anfechtung 
von Leiſtungen ausgefchloffen ift, weldhe an Gläubiger geſchehen find, 


'ı) In dieſem Sinne ift nach den Motiven 8 32 bes Enwurfes zu verfiehen. 
Dem Wortlaute nach läßt er die Deutung zu, daß, wenn die Zahlungseinftellung ſchon 
länger als ſechs Monate bei ber Konkurseröffnung dauert, auch die in den letzten feche 
Monaten vorgenommenen Rechtsakte der Anfechtung entzogen fein ſollen. Diefe Deu« 
tung wird eine Rebaktionsäuderung leicht ausfchließen fönnen. 
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die ein Abfonderungsccht geltend machen fonnten, fo ift Dies ungeredt- 
fertigt. Preilih die Herausgabe des NAbfonderungsobjeftes an Def 
dinglich berechtigten Gläubiger ift feine Handlung, melde das B 
friedigungsrecht der Gemeingläubiger, die par conditio, verIcht; aber def 
Entwurf fchließt nicht bloß dieje Leiftung, fondern jede Leiftung ax 
den abjonderungsberedtigten Gläubiger von der Anfehtung aus, 8 
alfo die Zahlung einer Hypothek oder Grundſchuld, Die nach ihre: 
Stellung in der Reihenfolge der Hypotheken beim Berlauf des Ab 
fonderungsobjettes feine Ausficht hatte, zur Hebung zu fommen, m, 
dergi. mehr. Bielleiht ift der Ausdrud nur gewählt, um das Work 
‚Zahlungen, welches alle Keiftungen an Gläubiger zwar in feine 
rechtlichen Bedeutung, aber nicht im gemeinen Spradigebraudge eis 
Ihlieft, zu vermeiden. Der Wegfall der Beſchränkung ift wünſchenswert 

Ausgedehnt ift das Gebiet der Anfechtung, infofern Leiſtungen 
oder Bahlungen des Gemeinfcduldners, auch wenn fie im Wege dei 
Zwangsvollitredung erhoben find, und Leitungen an den Gemein- 
ſchuldner, fofern fie nicht erzwungen find, anfechtbar erklärt werben, 
Der eriten Ausdehnung, wenn fie überhaupt eine Ausdehnung ift, bei. 
zuftimmen, ift unbedenflih, auch die zweite viel bedenklichere wird im 
den Motiven!) vortrefflich begründet. Rimmt man fie aber an, fo muß 
man nod) weiter gehen. Konfequenz des redtlihen Standpunftes de 
Entwurfes, daß ein redlicher Schuldner des Gemeinſchuldners, wenn e& 
Kenntniß von der Zahlungseinftelung oder einen Antrage auf Erxöf 
nung des Gemeinſchuldverfahrens bat, nicht nieht an den Gemein 
ſchuldner leiften darf, ift der materielle Rechtsſatz, daß ein Tolde 
Schuldner, um ſich von der Schuld zu befreien, ein Recht auf Depo 
fition Hat. Iſt dies richtig, fo darf man fi) auch nicht fcheuen, ver 
duch Gxekution zur Zahlung genöthigten Schuldner mit dem freimillig, 
zahlenden auf Die gleiche Stufe zu ftellen. Auch jener hat Dann,’ 
wenn er redlich bleiben will, Die Depofition nachzuſuchen und kann auf, 
‚ Grund diefes Rechtes, einen Einwand genen den Zwang zur Bahtung 
erheben. Stellt man fi) nidyt auf diefen Standpunkt, jo öffnet man, 
der Kollifion mit dem Gemeinfdhuldner Thür und Thor, zumal es 
nad) dem Entwurfe der Civilprozeßordnung dem Gemeinjhuldner fehr 
leicht fein wird, ih gegen den gutwilligen Schuldner in einer nota- 
vielen Erklärung defjelben (Civ. P. O. $ 638 Nr. 4) einen volljtred- 
baren Zitel zu verfchaffen. 


| 
_ 


1) Bd. I, ©. 158. 
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Auf die Preußiſche Konkursordnung enthält Wusnahmebeftim- 
mumgen, welche Die Anfechtung von Wechſelzahlungen einfchränfen und 
zum Theil dieſer Anfechtung wie der Entwurf die Richtung gegen 
Andere als die unmittelbaren Zahlungsempfänger geben. Die Aus- 
nahme ift aber im Entwurfe enger begrenzt ; während die Kontkurs- 
ordnung jede Zahlung, die vom Eridar als eigentlichen Wechſelſchuld 
ner (Zrafjat Des gezogenen, Ausfteller des eigenen Wechſels) geleiftet 
wird, rũckfichtlich der Anfehtung beſchränkt, gefchieht dies im Entwurfe 
sur für ſolche Zahlungen, in Folge deren die Aufnahme eines fonft 
nothwendigen Proteſtes unterlaffen if. Dem Entwurfe ift dahin zu- 
zuſimmen, daß menn dem lebten Inhaber des Wechſels ein Regreß 
überhaupt nicht zuftand, weil von allen Bormännern ohne Obligo in- 
deifirt war, Fein Grund vorliegt, die Anfechtung der Zahlung direkt 
gegen den Zahlungsempfänger auszufchließen. Der Wechfelinhaber aber, 
welher fchon Hat Vroteft erheben Taflen oder welcher des Proteſtes 
richt zum Regreß bedarf, weil ihm „ohne Koften” girirt if, war, aud 
wenn er von dem Antrage auf Konkurseröffnung oder der Zahlungs- 
einfellung Kenntniß batte, in der Lage, die vom Hauptwechſelſchuldner 
gebotene Zahlung annehmen zu müſſen und fi) dadurch faktiſch den 
an und fie fich rechtlich begründeten Regreß zu verfchließen. Wird 
dann die Sahlung von ihm zurüdgefordert, nachdem inzwiſchen die 
Berjährung der Wechſelregreßklage abgelaufen ift, fo bleibt er durch die 
Annahme der Zahlung, zu der er verpflichtet war, geſchädigt. Es ift 
deshalb dem 8 33 hinzuzufügen, daß die Nüdforderung der Wedhfel- 
zahlung von dem Empfänger auf Grund des 8 28 auch dann nicht 
Rıtt hat, „wenn der rechtlich begründet geweſene Regreß des Zahlungs- 
empfängers Durch die Zahlung ausgefchloffen wurde und inzmifchen 
die Wechſelregreßklage verjährt ift.“ 

Die Preußiſche Kontursordnung fteht ferner in fofern auf einem 
anderen Standpunfte, als die Richtung der Rüdforderungsklage, wenn 
die Anfechtung gegen den Zahlungsempfänger anusgefchloffen ift, nicht 
immer gegen denjenigen gebt, welcher nach Inhalt des unterliegenden 
Eduldverhältniffes der letzte Regreßpflichtige ift, ſondern beim traffirten 
Wechſel gegen den, auf deffen Rechnung gezogen ift, beim eigenen 
Bechfel gegen den erften Indoflaten, beim traffirten eigenen Wechfel 
gegen den erften Indoffatar (fol wohl heißen: den erften Nehmer, 
d.i, in der Regel den Memittenten, und wenn ein traffirt cigener 
Wechſel an eigene Ordre möglich; ift und vorliegt, den erſten Indoffatar‘. 

Jeitſchrift für deutihe Geſezgebung VI. 4 
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Den Berfaflern des Entwurfs ift darin zuzuſtimmen, daß die Kontur 
ordnung nicht für alle Bälle den richtigen Erflattungspflichtigen f 
Der Sinn der Vorſchrift, welde der Entwurf aufftellt, Toll offen 
der fein, daB das Müdforderungsreht gegen den Wechſelregt 
ſchuldner ftatt Hat, der unter Berüdfidtigung Des unterliegen 
Schuldverhältniſſes als der legte anzufehen ift, alfo regelmäßig & 
Wecjlelausfteller oder den eriten Inbofjanten, wenn aber zwifchen 
und einem andern Wechſelregreßſchuldner ein Verhältniß obwaltet, n 
weldem er für deflen Rechnung gehandelt bat, gegen diefen ander 
Das unterliegende Schuldverhältnig an fi) wird in den meiften Fall 
einen aus dieſem Schuldverhältnig Regreßpflichtigen nit erg 
die Regrehpflichtigkeit folgt nur aus dem Wechſelzug. Mit Rüd 
hierauf empfiehlt es fich vielleicht, Die Redaktion des 8. 33 Abi. 
etwas zu ändern. 
Daß die Zeit der Zahlungseinitellung nit ein für alle Ne 
wie im Konfursverfahren der Konkursordnung, feitgeftellt wird, 
hält die Befeitigung eines ſchädlichen Bormalismus; dem beftehent 
Rechte entfpricdyt dabei, Daß die Feſtſtellung im einzelnen Falle 
über 6 Monate vor der Eröffnung des Berfahrens zurüdgehen tms 
(8. 122 Abi. 4 R.-O.) 
II. Redtshandlungen, welche auf Begünftigung eines Gemei 
gläubigers Hinauslaufen, inden fie ihm eine Sicherung oder Beil 
digung gewähren, welche er nicht zu beanfpruchen Hatte, gelten, w 
fie nach der Zahlungseinftelung oder dem Cröffnungsantrag oder 
den Iebten zehn Tagen vorher erfolgt find, präfumtiv als unt 
Kenntniß des Gemeingläubigers von der Zahlungseinftellung, dem A 
trag auf Konkurseröffnung oder der Wbfiht des Schuldners, 
Gläubiger zu begünftigen, erfolgt, und find, wenn dieſe Vermuthur 
nicht widerlegt wird, anfehtbar. ($. 29.) Bon der Beitftellung de 
Zahlungseinftelungszeit gilt das ad I. Geſagte. ($. 32.) | 
Der Entwurf unterfcheidet fih für diefen Ball von $. 101 de 
Konk.Ordnung abgefehen von der generellen Bufammenfaffung der ig 
$. 101 fpegiell hervorgehobenen Bälle grundfäglid) dadurch, daß er ag 
Stelle der Fiktion der Unredlichkeit des begünftigten Gemeingläubigemt 
eine bloße Bermuthung feßt, die Anfechtung aljo für den Ball erwie 
fener Unfenntniß des Bläubigers von dem Zutagetreten des Gemein 
ſchuldanſpruchs oder einer Begünftigungsabfigt ausſchließt. Beid 
Abweichungen find zu billigen. Hervorzuheben ift, daß nad) der gene 


® 
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rellen Baflımg des Entwurfs die Anfechtung aud) das in der fritifchen 
'Beit erlangte richterliche Pfandrecht umfaßt, fomeit nicht ſchon vorher 
ein Anfprud) auf Sicherung begründet war. 

III. Als unzuläffige Benadtheiligungen der Gläubiger find ferner 
ohne Nachweis einer auf Benaditheiligung gerichteten Abficht anfechtbar 
Breigebigfeiten des Gemeinfhuldners aus den legten zwei Jahren 
vor Eröffnung des Verfahrens und zwar ſowohl Entfagung von An- 
fallen, Erbſchaften und Bermädtniffen, als Verfügungen des Gemein- 
ſchuldners, welche er unentgeldlich oder gegen ein feheinbares Entgeld 
vorgenommen bat, mit Ausnahme der Belegenbeitsgefchenfe von geringem 
Werth, — ebenfo aber auch alle in demfelben Zeitraum gefchlofjenen 
kunentgeldfichen Berträge des Gemeinfhuldners mit feinem Ehegatten 
vor oder nad) gefhloffener Ehe, mit feinen oder feines Ehegatten 
Ascendenten oder Descendenten und Geſchwiſtern oder deren Ehegatten, 
Hofern die Gegner nicht Thatfachen nachweiſen, aus denen hervorgeht, 
daß fie zur Zeit des Vertrages eine Abficht des Gemeinfchuldners, 
Heine Bläubiger zu benadjtheiligen, nicht gefannt haben. ($. 30.) 

Die Preußifhe Konfursordnung ($. 102) weicht ab in dem Zeit- 
raum, den fie von der Bahlungseinftelung oder dem Antrag auf Kon- 
kurseröffnung zurückrechnet, darin, daß fie von den anzufechtenden 
Liberalitãtsakten Heine Gelegenheitsgeſchenke nicht ausnimmt, daß fie 
—— wie Schenkungen, auch wenn ein ernſtliches Entgeld 

dungen iſt und der Gegner den Nachweis feiner bona fides führen 
Mann, der Anfechtung unterwirft, und daß fie unter Vorbehalt dieſes 
KRachweiſes nur Veräußerungen unter läftigem Titel, nicht entgeldliche 
"Berträge überhaupt für anfehtbar erklärt. Alle Aenderungen des 
"Entwurfs find bier Berbefferungen. 
IV. Ohne 3eitbefchränfung endlid, erachtet der Entwurf ($. 31) 
"für anfehtbar Rechtshandlungen, melde der Gemeinſchuldner in der 
dem andern Theif befannten Abficht, feine Gläubiger zu benad)- 
theiligen, vorgenommen hat, und zwar aud) wenn diefelben in einem 
Prozeß vorgenommen find, fowie Kreigebigfeiten an oder für den Ehe⸗ 
Hatten, und jede Sicherftellung oder Rüdgewähr des geſetzlich in die 
-Berwaltung des Ehemannes gefonmenen Vermögens feiner Ehefrau, 
wenn letztere vorgenommen find, ohne daß dazu eine gejegliche Ver— 
pflichtung beſtand. 
Sieht man davon ab, daß in dieſer Vorſchrift die im 8. 103 


der Preuß. Konkursordnung hierher gezogenen aber ſicher nicht hierher 
4% 
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gehörenden Scheingefchäfte nicht erwähnt find, fo enthält der Entwurf 
eine zutreffende generelle Redaktion deſſen, was ſchon Die Konkurs- 
ordnung beftimmt. Eine waterielle Abweichung liegt infoweit vor, | 
als die Konfursordnung der Ehefrau des Gemeinſchuldners Deren Rechts 
nadjfolger bezüglich der praeter legem erfolgenden Sicherungs- und 
Abfindungshandlungen des Gemeinſchuldners gleich ftellt, alfo insbefondere 
den Ceſſionar einer Illatenforderung wie Die Ehefrau behandelt; was der 
Entwurf, da der &effionareiner ſolchen Borderung dem Singularjucceflor in 
anderen Fällen durchaus gleichfteht, für unbegründet erachtet. Berner wird 
in der Kontursordnung das allgemeine Prinzip der Anfehtbarteit aller 
Schenkungen an die Ehefrau durch das im $. 88 Nr. 3 anerkannte. 
Bindifationsreht der Frau rüdfihtlih der ihr vom Gemeinfhuldne 
zu perfönlihem Gebraud gewährten Betten, Leibwäſche und Kleidungs- | 
ftüde gebrochen. &s feheint, daß der Entwurf die Vorſchrift nicht für: 
erforderlich anfieht, weil nad) $. 651 Nr. 1 des Entwurfs ber Einil-: 
prozeßordnung dieſe Gegenftände, ſoweit fie unentbehrlid, nicht abge: 
pfändet werden können, alfo auch nicht zur Gemeinmaffe im Gemein- 
fhuldverfahren gehören. In redaktioneller Beziehung mag bervor- 
gehoben werden, daß der Ausdrud des Entwurfs „Sreigebigfeiten ax, 
oder für feinen Ehegatten“ fo verftanden werden kann, als ob Geſchenke. 
welche der Gemeinſchuldner in Vertretung des Gatten oder um deſſen 
etwaigen moraliſchen Verbindlichkeiten zu genügen, gemacht bat, dem: 
Geſchenknehmer gegenüber anfechtbar fein follen; c8 wird deshalb bie 
Faſſung „an feinen Ehegatten oder zum Vortheil deſſelben“? vielleicht: 
vorzuziehen fein. | 

‘ Ueber die Ausübung Des Anfehtungsrehts enthält der 
Entwurf nadfolgende Beitimmungen: 

1. Das Anfehtungsreht fteht dem Gemeinverwalter, und menn 
diefer es nicht ausübt, jedem Gemeingläubiger, jedod nur zur Ber 
größerung der Gemeinmafle zu, in welche das Erftrittene abzüglich der 
Prozeßkoſten fließt. (8. 36.) Die Vorfchrift entfpricht dem 8. 112 
K.O., nur daß bier das SKlagerecht des einzelnen Gläubigers Davon 
abhängig gemacht ift, daß die Gläubigerſchaft nicht Hagen will. Mit 
der durch den fonftigen Inhalt des Entwurfs gebotenen Aenderung, 
daß es auf Das Nichtwollen des Verwalters anfommt, ſcheint der 
Standpunft der Konfursordnung der richtigere. Das Klagerecht des 
Einzelnen fann nicht fchon dann als begründet angefehen werden, wenn 
der Verwalter bis zur Klage noch nichts zur Verfolgung des Anſpruchs 


15 . 
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getan Hat. Was foll ſonſt geſchehen, wenn der Berwalter nadträg- 
lich auch die Anfehtungsflage anftellt? Wird dadurch das vorher be- 
gründete Klagerecht des einzelnen Släubigers befeitigt? oder foll der 
Berwalter in den anhängigen Prozeß ftatt des einzelnen Gläubigers ein- 
treten und an die &rflärungen und Zugeftändniffe deffelben gebunden fein? 

2. Die Anfehtungstlage geht auf Erſtattung deflen, was aus 
den Vermögen des Schuldners veräußert, fort- oder aufgegeben ift, 
gegen den gutgläubigen Empfänger einer Liberalität aber nur, infomweit 
er noch bereichert if. ($. 37.) Die Gegenleiflung wird nur infomeit 
fie unterfcheidbar zur Mafle gefommen if, als Maſſenſchuld erflattet, 
font muß das Recht darauf als Gemeinforderung geltend gemadıt 
werden. (8. 38.) 
| In legterer Beziehung weicht das fonft übereinftimmende Recht 
der Konkursordnung 58. 106—108 ab: daffelbe läßt dem Erwerber 
bie Gegenleiftung jedesmal ganz aus der Konkursmaſſe erflatten, dem 
erweislich bösgläubigen, foweit die Maſſe dadurch reicher geworden ift; Die 
Anfechtung einer Zahlung foll die Borderung als @emeinforderung herftellen. 
Den Borfchriften des Entwurfs muß als den folgeridtigeren — (auch 
gemeintechtlih anerfannten) — Sätzen durdaus beigeftimmt mwerden. 

3. Das an fi begründete Anfehtungsreht kann gegen einen 
Rechtsnachfolger des urfprünglichen Gegners auch abgefehen von Erben, 
‚fofern nicht Reichsgeſetze oder das Landrecht den Erwerber günfliger 
| Bellen, gerichtet werden, und zwar auf den Betrag der bei ihm vor- 
'Sandenen Bereicherung, fofern er den Gegenſtand unentgelblid oder 
für ein nur fcheinbares Entgeld erworben hat; zum vollen Betrage, 
| wenn ihm zur Zeit des Erwerbes befannt war, daß der Semeinfchuldner 
‚die Rehtshandlung in der Abfiht, Die Gläubiger zu benadtbeiligen, 
vorgenommen hat, oder wenn er ſich von der auf ihm als Ehegatten, 
| oder zu den Ascendenten, Descendenten oder Geſchwiſtern des Gemein 
ſchuldners oder feines Ehegatten gehörig laftenden Bermuthung diefer 
Kenntniß nicht befreien fann. ($. 39.) Die Vorfchrift entfpricht dem 
‚8. 109 8.8. Nur die Ausnahme „fofern nicht Reichsgeſetze oder das 
| Sandesrecht für den Erwerber günftigere Beftimmungen enthalten”, ift 
ſelbſtverſtändlich neu. | 
' Vierter Titel. 

Anſprüche auf Herausgabe von Sahen ans der Gemeinmafle. 
| Wie die Breußifche Kontursordnung (8. 22) die Rüdforderung 
| der dem Gemeinſchuldner nicht gehörigen, in der Kontursmaffe befind- 


| 
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lichen Gegenflände ohne fpeziele Aufzählung der Bälle für auläffg, 
erflärt, fo geichieht Das &leiche in $. 40 des Entwurfs, nur daß an. 
in verbefferter Redaktion befonders herporgehoben werden die —* 
auf Herausgabe einer Sache auf Grund des Eigenthums und die 
perſönlichen Anſprüche auf Rückgabe einer dem Gemeinſchuldner nicht 
gehörigen Sache. Ein eigenthümliches Abforderungsrecht im Kon-' 
kurſe erkennt die Gemeinſchuldordnung nur für den Verkäufer einer 
auf dem Transport befindlichen Waare an (right of stoppage in 
transitu.) (8. 41.) Die Verfolgung von Gigenthumsanfprüden des: 
Ehegatten des Gemeinfchuldners ift Durch befondere Vorſchriften be 
ſchränkt. (88. 42 -— 45.) Diefe Befonderbeiten des Konkursrechtes 
find nachher nod) näher darzulegen. Statt der abzufordernden Sade. 
ift, falg diefe vom Gemeinſchuldner oder nad) Eröffnung des Verfahrens 
von Berwalter verwerthet ift, dasjenige, was von der Gegenleiftung: 
zur Gemeinmaffe eingezogen ift, herauszugeben und die ausſtehende 
Forderung auf die @egenleiftung abzutreten. (3. 46.) | 

Dat das Rüdforderungseeht in allen Bällen unabhängig vg 
dem SKonlursverfahren gegen den Verwalter geltend gemadt werde 
(8-D. 8. 30), ausdrüdlich auszufprechen, hat der Entwurf nicht für: 
nöthig gehalten, ebenfo ift Hervorhebung des Satzes, daß dem Gemein ˖ 
Verwalter Diefelben Retentionsrecdhte wie dem Gemeinſchuldner zuftehen 
(8.0. 8. 29), bei den Haren Befimmungen des Entwurfs über: 
Vertretung des Gemeinſchuldners durch den Gemeinvermwalter unnötbig. 
und deshalb davon mit Recht Abfland genommen. Der $. 46 des 
Entwurfs faßt die Vorfchriften der 88. 23—28 und 44 K. O. treffend 
zufammen. Die in der Konkursordnung als konkursrechtliche Sonder- 
heiten behandelten Fälle der 8%. 24 und 25 find mit Net ausge 
laffen, weil fie, foweit fi ihre Aufrechterhaltung rechtfertigt, durch 
Die allgemeinen Vorſchriften des bürgerlichen Rechts vefp. des Handels. 
rechts gededt werden. Die fingulären Vorfchriften des Entwurfs haben 
den folgenden Inhalt: 

1. Das Stoppagereht des Berläufers bezieht fi) (wie nad 
K. O. 88. 26 27) auf verlaufte und noch nicht vollſtändig bezahlte 
Waaren, welche an den Gemeinfhuldner abgefendet und noch nicht vor 
Eröffnung des Verfahrens an den Ort der Ablieferung in Die Gemwahr- 
fam des Gemeinfchulbners oder einer andern Perſon für ihn gelangt 
find. Es ift ausgefchloffen, wenn der Gemeinverwalter die Kaufver- 
perbindlichfeiten erfüllt und wenn vor der Eröffnung des Verfahrens 
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die Vaare von einem dritten in gutem Glauben gefauft, ihre Ab- 
kung bewirkt und an den Käufer die Uebergabe des an Ordre lau— 
‚taden Konnoffements oder Ladeſcheins erfolgt if. (8. 41.) Der 
leſte Theil der Vorſchrift enthält eine das geltende Handelsrecht fad- 
gemãh in Betracht ziehende Umänderung bes I. 27 Nr. 3 der Konf.- 
£rdn. Zweifelhaft ift an der neuen Vorſchrift nur Die befondere 
dervorhebung des Umftandes, daß, um die NRüdforderung für au$- 
gefhloffen zu erachten, aud) die Abladung der Waare vor der Eröffnung 
des Berfahrens bewirkt fein müſſe. Der Ball muß ja allerdings 
regelmäßig fo Liegen; denn erft nad) Beendigung der Abladung bat 
der Shiffer das Konnoſſement auszuftellen (9.-©.-B. Art. 644); und 
wenn e3 für den Badefchein !) an gleicher ausdrücklicher Vorſchrift fehlt, 
fo liegt diefelbe do in der Natur der Sache. Die befondere Her- 
voriebung des Umftandes muß alfo den Ball ins Auge nehmen, wenn 
der Schiffec das Könnoffement, der Frachtführer den Labdefchein aus- 
nahmsweiſe vorweg in Erwartung des Empfangs der Ladung ausge- 
ſelt bat, Zadefchein oder Konnoffement demnächſt vom Berfäufer an 
den Gemeinſchuldner verfandt und von diefem an einen gutgläubigen 
Käufer indoffirt ift, alles vor der wirklichen Abladung. - Es ſcheint 
kin Grund vorzuliegen, für diefen Ball den guigläubigen Inhaber 
%s Ronnoffements weniger zu fügen. Daß der Verkäufer in foldem 
Ball dem Gemeinfchuldner und bem dritten Käufer gegenüber nicht 
verpflichtet ift, die Abladung oder Befrachtung nod) vor der Konhırs- 
eöffnung ins Werk zu ſetzen, ift felbfiverftändlih. Ob er dazu in 
Kinen Verhältniß zum Schiffer oder Frachtführer verpflichtet ift, nad) 
dm diefer Die formelle Urkunde ohne Empfang der Ladung ausgeftellt 
und dadurch fi) dent berechtigten Inhaber des Konnoſſements gegen- 
über in Die Lage gebracht hat, liefern zu müſſen, darüber entfcheidet 
eben fein Verhältniß zum Frachtführer oder Schiffer. Kann aber diefer 
duchfegen, daß ihm die Waare nachträglich gegeben werden muß, ober 
wird fie ihm gutmwillig eingehändigt, fo giebt das Konkursrecht feinen 
Grund, nachträglich das Stoppagereht des Lieferanten der Waare 
gegenüber dem Inhaber des Konnoffements 20. zugulaffen, während 
Nefer vom Schiffer aus deſſen formalem Versprechen die Ladung zu fordern 
dat, und dem Schiffer gegenüber der Ablader zu liefern verpflichtet 





') Beilänfig mag bemerkt werben, daß jür den Fall des Ladeſcheins das Wort 
Wladung“ nicht paßt. 
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if. Es mag übrigens bei diefer Gelegenheit zugleich auf Art. a8 
und 652 H.G.B. aufmerffam gemacht werden, die im Einführungs 
gefeg der Gemeinfhuldordnung werben geändert werden müffen, mes 
der Schiffer und Frachtführer ohne Rüdgabe der Formalurtunde nad 
einer auf Grund des Stoppagerehts geänderten Anmeifung des Ab 
fenders die Waaren auszuhändigen verpflichtet werden foll. 

2) Die Vindikationsanſprüche nicht bloß der Ehefrau, wie in dw 
Preuß. Kont.-Ordnung 88. 88 fj., fondern beider Ehegatten merba 
nad) dem Entwurf nur mit befonderen Beſchränkungen zugelaflen, 
Sie find allgemein von dem Nachweis abhängig, daß der vindiziren 
Gatte die Gegenftände fehon vor ber Ehe beſeſſen oder nad Ein 
gehung der Ehe nicht mit Mitteln des Gemeinſchuldners erworben hal 
(8. 42). Kann aber auch diefer Rachweis geführt werden, fo ift di 
Bindifation ausgefhloffen an Gegenftänden, welche die Gläubiger 
Eigenthum des Gemeinfhuldners zu halten Anlaß hatten, weil fie vol 
ihm, ohne daß das Eigenthum des andern Gatten äußerlich erkem 
war, zum Betrich feines Gewerbes gebraucht find, oder weil es um 
bewegliche Sachen oder Kapitalien find, die auf den Namen des Er 
meinſchuldners im G@rund- oder Hypothekenbuch eingetragen genelee 
find oder auf den Namen deffelben ausgejtanden haben ($. 43) 
Ausgefchloffen ift die Vindifation ferner, wenn das eigne Vermögen 
des vindicirenden Ehegatten oder das gemeinſchaftliche Vermögen für 
die Verbindlichkeiten des Gemeinfhuldners haftet, und diefe Borfäriil 
ift auch auf Kinder des Gemeinfhuldners anwendbar, die mit ihm " 
fortgefegter Gütergemeinfhaft Ieben ($. 44). Der Ghegatte geht 
ferner des Eigenthumsanſpruchs gegen den, der die Sache vom Ge 
meinverwalter erworben bat, verluftig, wenn er den Anfpruch nicht in 
den erften vier Wochen nad; Eröffnung des Verfahrens erhoben!) und 


) Da in der Sprachweiſe der Civilprozeßordnung Klageerhebung ein techniſche 
Begriff iſt, ſo wird ber Ausdruck „Erhebung des Auſpruches“ beſſer durch einen andern 
erfeßt. Auch weiß man nicht: wodurch wird der Auſpruch erhoben? Durch Eingobt 
zu den Konkursakten oder durch jede Mitiheilung an dem Gemeinverwalter? Die 
Motive Bd. J. ©. 242 geben feine Auskunft. Au ſich follte man deshalb amuchmen, 
baß jede Mittheilung genügt: aber tie fol denm nad) $. 45 Abſ. 2 das Gericht be 
ſcheinigen tönnen, daß der Auſpruch micht rechtzeitig erhoben if? Aber freilich aud be 
Behändigung der Klage kann das Gericht nur durch ben Gemeinverwalter etwas erfahren. 
Der Entwurf if hier in dem Streben, das etwas meitläuftige Verfahren des 5. M 
Abſ. 2 K. O. zu vereinfahen, zu weit gegangen. 
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beiht in weiteren 4 Boden im Beftreitungsfall die Klage dem Ber- 
Iter bat zuftellen laſſen. Das fo erlangte Verfügungsrecht ift dem 
alter erforderliden Balls vom Gericht urkundlich zu befcheinigen. 
&. 45). 

Die Abweichung vom preußifchen Konkursrechte dahin, daß befondere 
WBorfchriften auch für Anfprüde Des Ehemannes im Konkurſe über das 
MWBermögen der Ehefrau gegeben werden, fann nur gebilligt und für dem 
Bedürfniſſe entfprechend erachtet werden. Die allgemeine Borfchrift des $42 
aber, welche in negativer Baflung für die verfchiedenen im deutſchen 
Weiche geltenden Rechtsſyſteme im Wefentlichen daffelbe zu erreichen 
Jucht, was 8. 88 K. O. in pofitiver Baflung für die vindizirende Che⸗ 
frau ausipricht, ift wenigftens fo, wie Die Vorfehrift gefaßt ift, für das 
Elagerecht des Ehemannes bedenflid. Die praesumtio Muciana ifl 
Bun einmal nichts Willfürliches, fondern, was immer der Anlaß für 
ie geſetzliche Bormulirung gemefen, ein in der Natur der gewöhnlichen 
$belichen Verhältniffe wohl begründeter Satz. Und mag man im Hin- 
wlide auf freie Beweiswürdigung fi) noch fo fehr fperren gegen un- 
Imüte Bräfumtionen, man muß aud nit Sätze aufftellen, die Die 
Mechtsſprechung da, wo nicht anders als nad Inzichten entfchieden 
werden Tann, zur Annahme einer naturwidrigen Präfumtion, zu einer 
nicht berechtigten Vertheilung der Beweislaft führen. 

Mit gutem Grunde machen die Motive jelbft darauf aufmerkfam, 
Daß bei einem Gigenthumsftreit zwifchen Eheleuten nicht Davon die Rede 
fein fann, dem Befibe des einen der Ehegatten eine entfcheidende Be- 
deutung beizulegen. &in Dem Andern gegenüber abgefchloffenes Befit- 
verhältniß findet bier nicht ſtatt.) Deshalb bleibt als Ausgangspuntt 
für die Beweislaft oder als lebte Zuflucht für die Beweiswürdigung 
die Mucianifche Bräfumtion. Daß man immer für den Gatten ver- 
muthen müßte, der im Konkurs ift, läßt fi) Doch nicht rechtfertigen, — 
und wenn es fich rechtfertigen ließe, mie dann, wenn über beider Gatten 
Bermögen Konkurs eröffnet ift, und diefelbe Sache für beide Gemein- 
maffen in Anſpruch genommen wird? Es tft hiernach zu mißbilligen, 
wenn von dem vindizirenden Gatten der Nachweis verlangt wird, daß 
er die Sache vor der Ehe befeffen oder nad) Eingehnug der Ehe nicht 
mit Mitteln des Gemeinfchuldners erworben bat. Nedenfalls ift der 


. *) Motive Bd. I. ©. 231- 234. — Der Beſitz als Beſitz fol darum doch geachtet 
werden, eine Befikentziehung nicht ftattfinden, der Beft über Zurechnung zur Gemein- 
maſſe enticheiden. ©. 241. 
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legtere negative Nachweis als folder nur für das Berhältniß Der 
genden Ehefrau zu fordern. Annehmbarer würde die Vorſchrift 
dann fein, wenn fle ohne jede Borderung eines „Beweifes‘ vom & 
ger lautete: „er nur dann in Anfprucd nehmen, wenn er ben 
genftand fon vor der Ehe befefjen oder nad) Eingehung der She ni 
mit Mitteln des Gemeinfchuldners erworben hat.” 
Dur die negative Baffung des $. 42 des Entwurfes wird i 
Gegenſatze zu der pofitiven Bormulirung der Bälle, in denen nad) $. 88 
der Konkursordnung die Klage ftatt hat, eine größere Reihe von Fallen 
der Bindilation dur) die Ehefrau zugelaflen, namentlich die Kalle bes 
Erwerbs der Frau durd ihre Wertigkeit und durch Gewerbebetrieb, 
foweit fie dadurd für fi) Sigenthum erwirbt. Ausgefchloffen aber if 
der fall des 8 88 Nr.3, VBindilation der der Brau vom Manne gefchenktes | 
zum perſönlichen Gebrauch beftimmier Betten, Kleibungsftüde und 
Wäſche, weldjer, weil diefe Gegenftände, ſoweit fie unentbehrlich, nicht 
zur Gemeinmafle gehören, Feine erhebliche Bedeutung hat. Die Bor- ! 
frift des $. 89 Abf. 2 der Konf.-O., nad) weldyer vertragsmäßig vor: 
bebaltenes Vermögen von der Ehefrau nur auf Grund eines vor der ! 
Ehe gefchloffenen Vertrages oder auf Grund eines binnen Iahresfrif 
nad; dem Anfalle gefchloffenen Vertrages zum Ausfchluß des ehemänn- | 
lichen Nießbrauchsrechtes geltend gemacht werden Tann, ift auch die 
generelle Vorſchrift dahin gefchärft, daß das Nießbrauchsrecht des Ehe- | 
mannes nur vor der Ehe den Bläubigern gegenüber wirffam aufgegeben 
werden Tann. | Ä 
Von den Borfchriften des Entwurfes über den Ausſchluß der 
Bindilation in Bällen, in denen Die Gläubiger Anlaß hatten, das vindi- 
zirte Bermögensftüd für Eigenthum der Kinder zu halten, kennt die 
K. O. $. 89 nur den zweiten: aber aud) der erfte muß gebilligt wer 
den. Der Ausfhluß der Bindifation, wenn das Vermögen der rau 
für Die Schulden des Mannes namentlid wegen Gütergemeinſchaft 
haftet, entfpridt den 8. 94 8.0. Es möchte ſich aber empfehlen in 
dem 8. 44 des Entwurfes ftatt des Wortes „wenn“ Die Worte „To 
weit” zu gebrauchen. Rad) Lübiſchem Recht, wie es in Neunorpommern 
gilt, haftet z. B. bei beerbter Ehe das eingebradte Gut der Frau und 
bei fortgefegter Gütergemeinfhaft das gütergemeinfchaftlihe Vermögen 
den Släubigern des Mannes oder Vaters, — aber es kann die Ehefrau 
_ bei der Illation Bermögensftüde vorbehalten haben, und es Tann ben 
Kindern von Außen her ein Bermögensanfall zu Theil gemorden fein, 
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Pe diefe Haftung nicht unterliegt, und der nad) ber Baffung des $. 94 
En. und des $. 44 des Entwurfes zu Unrecht von der Bindifation 
Bsgeihloffen wäre. Auch möchte fih in Frage ziehen laffen, ob nicht, 
rm zugleich über das Vermögen beider Gheleute felbftändige 
mkfurje eröffnet find, troß bes Umftandes, daß das an ſich felb. 
Bardige Vermögen des einen Ehegatten für die Schulden des andern 
eftet, eine Sonderung der Maſſen nad) dem Sondereigenthume der 
Biden Gatten erforderlich ift, fo daß die Gläubiger des einen Ehe- 
atten, die ſich auch an den andern halten wollen, ihre Anfprüde aud) 
u deſſen Konkurs verfolgen müflen. Sonft würde den befonderen 
ubigern des Gatten, für den der andere nicht mithaftet, zu Un- 

t Die Gemeinmaffe gekürzt werden. 
Die Befimmungen über die Nothwendigkeit, den Anſpruch in be- 
Brift zu erheben, ſollen den 8. 90 ber K. O. erfegen, welcher 
Ueberweifung von Saden und Borberungen, die auf den Namen 
ber Ehefrau bes Gemeinfchuldners ftehen, als zur Konfursmafle gehörig 
ordnet, wenn der Verwalter ſolche Ueberweiſung beantragt und Die 
be nidt binnen 4 Wochen nad) der Mittheilung hiervon wider 
richt und diefen Widerſpruch im Rechtswege ausführt. Bereits in 
der Anm. 1 zu Seite 56 if darauf hingewieſen, daf die Vorſchrift 
Entwurfes nicht ganz Mar ift. Sie bezwedt den Vindifationsan- 
ich bes Ehegatten gegen den Drittermerber für den Ball des Ber- 
laufes aus der Gemeinmaffe auszufchließen, und die etwa nothwendige 
xttandliche Legitimation des Verwalters — ähnlich wie $. 90 — zu 
In Ießterer Beziehung find die fetten Bormen des $. 90 aus 
am oben bezeichneten Ort angebeuteten Gründen vorzuziehen; den 
ſpruch auf den zur Gemeinmaffe gefloffenen Erlös einer Sade 
Ehegatten will weder der Entwurf, noch $. 90 der K. O. einer 
Rrähufion unterwerfen. Es fragt fi nur, ob der Anfprud) an den 
er ausnahmsmeife auszuſchließen iſt. Statt deſſen muß 
für wünfchenswertd angefehen werden, daß einer Veräußerung durch 
den Gemeinverwalter oder einem auf feinen Antrag ins Werk geſetzten 
entlihen Zwangs · Verkauf überhaupt Die Wirkung beigelegt werde, 
in allen Fällen Eigenthum zu begründen, aud wenn die Sadje aus 
der Bemeinmaffe vindigiet werden konnte. In anderer Beziehung iſt 
bereits der Verkauf durch den Gemeinverwalter dem öffentlichen Zwangs 
rettauf gleichgeſtellt. (Mol. 8. 22 Nr. 2 des Entwurfes). Wenn 
das Landrecht (I. 15 $. 42) gegen den Käufer in einer öffentlichen 
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Verſteigerung die Vindifation ausſchließt, jo wird gerade vom lan 
rechtlichen Standpuntte aus eine ausdrückliche Vorſchrift des A— 
ſchluſſes der Vindikation auch für den Ball des Erwerbes aus eind 
Gemeinſchuldmaſſe feine Gegner finden. Und wenn es im gemeine 
Rechte an einer ähnlichen Maren Vorſchrift fehlt und nur die Prag 
Bin und wieder der gerichtlichen Auftion wenigſtens bei Mobilien W| 
fragliche Tragmeite gegeben bat, fo greift hier gerade für den Kontur 
die verbreitete Annahme der Nothiwendigteit, auch Eigenthumsanſprũch 
zum Konfursverfahren anzumelden und die fonjt eintretende Präflui 

als Unterftügung der Rechtsentwidelung ein, welche überhaupt dabi 
neigt, die Vindikation gegen den reblichen Erwerber beweglicher Sa 

zu verfagen und bei Grundftüden den Inhalt des Grundbuches ent 
ſcheiden zu laffen. 


Sünfter Titel, 
Ansprüche auf abgejonderte Befriedigung ans einzelnen zur 
Gemeinmafje gehörigen Sachen. 
Aus einzelnen zur Gemeinmaffe gehörigen Sachen fünnen fid) nad 
dem Entwurfe außerhalb des Gemeinfchuldverfahrens befriedigen: 
1) vermöge eines dinglichen Rechtes oder eines Rechtes auf vorzug& 
weife Befriedigung 
8) bei Grundftüden und den bezüglid der dinglichen Belaſtung 
und Zmangsverfteigerung den Grundftüden xeichs- oder 
Tandesgefeglih gleich geftellten Gegenftänden diejenigen 
Gläubiger, denen nad) den bürgerlichen Gefegen ein dingliches 
Recht oder ein Recht auf vorzugsweiſe Befriedigung am; 
diefen Gegenftänden zufteht; das Verfahren, der Umfang der 
Immobiltarmaffe und die Rangordnung der aus derſelben 
zu berichtigenden Anfprüde richtet fih nad den WReids 
und Landesgefegen ($. 48); 
bei beweglichen Sachen, Borberungen”) und anderen Redten 
die Gläubiger, melde ein Fauſtpfandrecht daran haben (8. 49) 
und als diefen gleichftehend die unter 7 Nummern im Ent 
wurfe aufgeführten unten fpeziell zu bezeichnenden Gläubiger 
G. 50); 
*) Die Motive Bd. I S. 272 weifen auf das Cinführungsgefeg als die Stel: 


im weicher für das Gebiet das gemeine Recht feftzuftellen fei, in welchen Fällen die 
Verpfändung einer Forderung ein Faurtpfandreht begründet. 





b 
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2) vermöge einer beſtehenden Gemeinſchaft mit dem Gemeinſchuldner 
aus dem im Wege der Theilung feſtgeſtellten Antheil des Ge 
meinſchuldners an den Theilungsobjekten Miteigenthümer, 
Sozien oder ſonſtigen Gemeinſchaftsmaſſen (3. 51); 

3) vermõge der landesrechtlichen Eigenthümlichkeit ſolcher Vermoögens 
ſtücke aus Lehen, Stammgütern und Familienfideikommiſſen die 
Lehn-, Stammguts- oder Familienkommißgläubiger (8. 52); 

4) vermöge der früheren Sondereriftenz zweier verſchmolzener Ber- 
mögensmaflen aus den einzelnen zu einer binnen Jahresfrift vor der 
Eröffnung des Verfahrens vom Gemeinfhuldner erworbenen Erb- 
Ihaft gehörigen Gegenſtänden die Erbichaftsgläubiger und Ber- 
mädtnifnehmer, welde den Erben noch nicht als perfönlichen 
Schuldner angenommen haben (88. 229, 231, 232). 

Der legte dieſer Kalle wird von dem Entwurfe nicht bier, fondern 
m Dritten Buche abgehandelt, wohin er aber nur infofern gehört, ale 
das Separationstedt zur Eröffnung eines Bartifularfonfurfes Anlaß 
geben kann. Daß ein Abfonderungstedt der Gläubiger des Erben 
ben Erbihaftsgläubiger gegenüber nicht flattfindet, ift bereits oben 
S. 31 dargelegt als Standpunkt des Entwurfes gegenüber der Be- 
Kinunung des $. 37 8.D. Das Sonderredt der Gläubiger einer 
Handelsgefelihaft auf das Gefelichaftsvermögen ($. 35 K.-O.) äußert 
ſich nad dem Entwurfe nne bei Infolvenz der Gefellichaft in einem 
Bartifulartonfurfe (8. 221 des Entwurfes). Balls die Gefellihaft 
zahlungsfähig, wird nur das Recht der Sozien gegen einander aner- 
kannt, fi) im Zheilungsverfahren wegen Bezahlung der Sogietäts- 
ſchulden nad) der den Gemeinfhuldner treffenden Rate zu fichern, und 
nur den Meberfhuß zur Gemeinmafle gelangen zu laffen. Den 
Släubigern einer Handelsgefelichaft, die fhon vor der Konkurseröffnung 
das gemeinfame Vermögen ohne Befriedigung der Handlungsgläubiger 
getheilt hat, oder aus welcher der Gemeinfhuldner ausgeſchieden iſt, 
ohne von den Anfprühen der Handlungsgläubiger befreit zu werden, 
gewährt fon Das preußifche Recht ein Sonderreht auf Befriedigung 

nidt. Das Separationsreht der Sozietätsgläubiger ging nad $. 35 

8.D. nur auf Das „gemeinihaftlie Vermögen der Geſellſchafter!“ 

Durch Nichtaufnahme dieſes Separationsrechtes der Handlungsgläubiger 

neben dem Separationsrechte der Geſellſchafter ſelbſt if die Stellung 

der Gefellfchaftsgläubiger materiell infomeit verſchlechtert, als bei 

Kiqidation der Handelsgefellfchaft während des Konkurſes die Borderung 
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eines Handlungsgläubigers unberüdfihtigt geblieben und der Anthd 
des Gemeinfhulbners an dem gemeinfamen Vermögen zur Gemeinmafl 
gegeben ift. Hier geftattet die Konkursordnung mit Recht noch abad 
fonderte Befriedigung, und es fheint bei Anerfennung des handen 
geſellſchaftlichen Partitularfonkurfes infonfequent von dem Entmwurl) 
daß er das Recht ber Handelsgefelfcaftlichen Gläubiger nicht anertannt, 
id; außerhalb des Konkurfes aus dem von den Sozien zur Gemein 
maffe gegebenen Anteil des Gemeinfhuldners am Sozietätivermögel 
zu befriedigen, wenn fie im Theilungsverfahren nicht Befriedigung er 
halten Haben. Im Uebrigen entſprechen die im Entwurfe anerfannten 
Separationsredhte im Allgemeinen den Beftimmungen der Ronkurmh 
Ordnung. Wenn diefe im fechften und fiebenten Abſchnitte des eriten 
Titels (88. 46 ff.) für Das preußifche Recht beftinmte Vorfchriften 
darüber, wer als Realgläubiger rüdfihtlid) der Immobilien und Schiffe 
anzuerfennen ift, in das Konkursrecht einfhalten konnte, fo mußte dei 
Entwurf Hiervon wegen ber bei Gelegenheit der Gemeinſchuldorduung 
nit zu befeitigenden Mannigfaltigfeit des deutfhen Immobiliarſe 
rechtes Abftand nehmen. Iſt deshalb Ales Nähere, auch die Bei 
jtimmungen über das Verfahren dem Landesrechte überlafien, jo 
hierbei im Intereffe derjenigen preußiſchen Landestheile, die wie Rem 
vorpommern einer Subhaftationsordnung entbehren, ber Iebhafte Wunſe 
Ausdrud finden, daß im Anfchluffe an die gemeinfame Regelung de⸗ 
Grundbuchrehtes in Preußen eine gemeinfame Subhaftationsordnung. 
erlaffen werden möge, die auch das Preußiſche Altland von den immer 
noch zu Starken Ueberbleibſeln eines ungefunden Bormalismus im 
Subhaftationsrechte der Subhaftationsordnung vom 15. März 1869! 
befreien könnte.”) 





*) In Nenvorpommern endete das Subhaflationsverfahren bi zum üppothetengeich , 
vom 21. März 1868 von Rechtstegen mit dem Zuſchlagsbeſcheid, erft durch bie 
‚Hypothefengefege iſt bemfelben ein weiteres Ziel geftredt. Es wurde dem Subhaflationt- 
richter zur Pflicht gemacht, die ausfallenden Hypothekeu zur Löſchung zu bringen. Bit 
derfelbe aber zu der Feſtſiellung kommen fol, welde Hypotheten ausfallen, ift gefeklih 
nicht verorbnet; und es ift alfo lediglich dem Richter überfaffen, ein ſolches Werfahren 
au erfinden. Fur das Merfteigerungsverfahren felbft giebt das Gefe rüdfichtlich der 
File, in denen die Cubhaftation auf Antrag eines Gläubigere eingeleitet wird, 
vor deffen Anſpruch bereditigte Forderungen im Grundbuce eingetragen find, mit der 
Vorſchrift, daß die Subhaftation dieſe Forderungen unberührt laſſe, der Prazis in 
ähnlicher Weife die Aufgabe, ein Verfahren zu erbenfen, in welchem vor ber Verfteigerung 
fetbft feftgeftellt wird, was neben dem eingetragenen Kapitale ſelbſt an Zinsrüdftände, | 


m - 
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| Rüdfitlid der Mobilien follen nur dos Auuftpfandraht und die 
Men Jaufſtpfandrecht gleichgeftellten Rechtsverhältniffe ein Bepn- 
moationsrecht begründen. Dies entfpriht der Rontursordnung 4. 32, 
Während aber dieſe hierbei die ganze Borderung mit Koften, laufenden 
Binfen und Zinsrüdftänden berüdfihtigt, und zwar fo, daß zunächſt die 
Aecceſſionen der Borderung und diefe in ber obigen Beihenfolge aus 
Ber Piandlofung gededt werden, läßt der Entwurf, der ſonſt In der 
‚Reihenfolge mit dem Preußiſchen Konkurorechte übereinfimmt, Bing 
züdfände nur für ein Jahr vor der Eröffnung des Verfahrens oder vor 
DerRehtshängigteit des bis dahin verfolgten Anfpruches zu feparatiftifcher 
Befriedigung zu. Diefe Einfhräntung des Separationsrchtes kann 
aur gebilligt werben. 
\ Die einzelnen dem Bauftpfande gleich geadjteten Rechte des Ent- 
‚wurfes find. entfprehend der Preußiſchen Konturs-Orbnung 
1) das Recht der Kaffe des deutſchen Reiches, der Stantslaflen und 
der Gemeinden wegen öffentlicher Abgaben und wegen ber Strafe 
für Hinterziehung jener an den zurüdgehaltenen zoll · und Heuer 
pflichtigen Saden’) ($. 49 Rr. 1 des Entwurfes Me) 
der Konfurs-Ordnung). 
2) Das Redt bes Bermiethers oder Bernätiiers wegen ber 7 
aus dem Wicthe- oder — 
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vor Eröffnung des Verfahrens rüdftändige Zins“ ift zweifelhafter Aus- 
legung. Bedeutet er Miethszinfen, die im legten Jahre vor der 
Konkurseröffnung fähig geworden find? ober Miethszinfen für Gebraud 
des Miethsobjeltes während des lezten Jahres vor der Konfurseröffmung, 
ſoweit bie Entf ädigung für diefen Gebrauch nicht durch den laufenden 
Zins gewährt wird? ober endlich den vollen Zins des ganzen Mi 
oder Pachtjahres, welches zu Ende ging, als die Gebraudsperiode ihren 
Anfang nahm, für welde der Zins als laufender bei Eröffnung des 
Verfahrens gefchuldet wurde? Es ift wũnſchenswerth, daß eine beftimmtere 
Baffung des Entwurfes eine dieſer Deutungen Mar ftellt. 

Unter derfelben Nummer ift im Entwurf dem fauftpfandähnlichen 
Recht des Bermiethers oder Verpächters an den Brüdten und Illaten 
ein Separationsreht des Pächters, „in Anfehung des Inventars wegen 
feiner Forderungen für dieſes“ angereift. Der Ball, welden ber Ent- 
wurf hierbei vor Augen bat, ift nicht der, daß der Pächter einzelne 
Inventarienftüde gebeffert hat und diefe nun megen feiner Impenfen 
retinirt, fondern es ift derfelbe Ball, den Die Konktursorbnung $. 36 
Abſ. 2 im Anfhluß an die Anfprühe von Communionsintereffenten 





gegen einander behandelt. Hier ift den Anfprüchen des Verpächters 


und des Pächters „auf Auseinanderfegung wegen des dem lehteren 


übergebenen Inventars“ das Recht auf Sonberbefriebigung aus dem -' 


Inventar eingeräumt. Cine Auseinanderfegung wegen bes Inventars 
muß ftattfinden, wenn fi) bei der Zurüdlieferung ein Minus - Plus 
oder Super - Inventarium herausftelt. Diefe Auseinanderfegung hat 
aber aud nad Preußifchem Recht nit den Charakter der Theilung 
einer gemeinfamen Sade. Das Inventar gilt dem N. Landrecht als 
Inbegriff, welcher trog Vermehrung, Verringerung, Verſchlechterung 
und Berbefferung Eigenthum des Verpächters bleibt, wenn nicht das 
Gegenteil bedungen ift. Der Verpächter nimmt es alfo aus dem 
Konkurfe des Pächters als fein eigen heraus, — nit kraft eines 
Separationsrchts. Die Anſprüche des Pächters auf Herausnahme des 
Blus- und Superinventare oder Entfhädigung find Dagegen rein 
obligatorif—he, für deren Erfüllung der Pächter durch Befig des In- 
ventars gefihert iſt. Es rechtfertigt ſich hiernach durchaus ſowohl die 
Beifeitelaffung des Anſpruchs des Verpächters im Entwurf mie Die 
Stellung des Forderungsrechts des Pächters unter die faujtpfandähn- 
lien Verhältniſſe. Breilih nur, — und diefe Begrenzung des 
Separationsredhts fehlt im Entwurf, — folange der Pächter noch 
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das Pachtinventar als ſolches hinter ſich hat, kann ihm das Separations- 
zugeſtanden werden. Ein für ihn feſtgeſtellter Anſpruch wegen 
xfolgter Zurücklieferung eines Superinventars kann nicht als auf dem 
zurüdgelieferten Inventar dinglich Taftend angefehen werden, fo 
daß er befugt wäre, das Inventar zu feiner Wiederbefriedigung aus 
der Maſſe herauszunehmen. 


| Iſt das Inventar in das Eigentum des Pächters nad) befonderer 
Abrede übergegangen, fo iſt der Anſpruch des Verpächters auf Rück 
gewähr ein aus dem Pachtvertrag ſich ergebender obligatoriſcher An- 
ſpruch, vermöge deſſen cr die Illaten zurüdhalten lann, und inſofern 
findet auch hier an den Illaten ein Separationsrecht ſtatt. 


| 3. Gaftwirthen fteht das Recht zu, fib aus den von einem Gaft 
bei ihnen eingebrachten und von ihnen zurüdbehaltenen Sachen wegen ihrer 
‚Borderungen für Wohnung und Bewirthung des Baftes zu befriedigen. 
(8.49 Rr. 3). — Konk. D. 8. 33 Nr. 4 befhränft das Separations- 
‚tet auf die Bälle, wenn die inferirten Saden Eigenthum des Gaftes 
waren oder er ſie zu verpfänden befugt war. Kann der Wirth nach 
Vorſchrift des bürgerlichen Rechts auch dem vindicirenden Eigenthümer 
gegenüber ſich dadurch fügen, daß die Sachen bei ihm von einem 
Gaſt, gegen den er eine Borderung hat, inferirt find, fo muß dies 
Recht auch im Konfurfe des Eigenthümers von Beftand bleiben und 


fh duch ein Separationsreht äußern. Verkehrt ift es aber, dem 
Gaſtwirth gegenüber der Konkursmaſſe des wahren Eigenthümers ein 
Recht auf Befriedigung aus den inferirten Sachen zu geben, das er 


gegen den Eigenthümer ſelbſt nicht bat. Die Gemeinfhuldordnung 
iR nicht der Ort aus den in den Motiven angeführten Gründen zu 
bejahen, daß das Recht des Gaftwirths auch dem wahren Eigenthümer 
gegenüber durchgreifen müſſe. Es mird zwedmäßig fein, die Frage 
dem bürgerlichen Recht zu überlafien und die Beltimmung dabin zu 
fafien, daß das Separationsrecht begründet erklärt wird in Anfehung 
der von dem Gaft eingebrachten und von dem Wirth mit Rechts- 
wirffamteit gegen den Gemeinfchuldner zurüdbehaltenen Saden. 


4. und 5. Das Separationsredht retinirender Handwerker und 
Berfmeifter fowie das aus einer versio in rem bergeleitete ebenfalls 
dem Retentionsrecht entfpreihende Separationsredt ift in Entwurf 
($. 49 Ar. 4 u. 5) ganz in den Grenzen der Konk.O. $. 33 Nr. 9 
und 10 anerfannt. 

Zeitichrift fiir deutfhe Gejeggebung. VIII. 5 
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6 und 7. Der Entwurf erkennt endlich entfpreddend dem Handel 
gefegbuh das nad) diefem begründete (die Fälle der Konk. D. %. 
Nr. 6 — 8 umfaffende) Pfandredt oder Zurüdbehaltungsredt und 
Anſchluß an den Entwurf der Eivilprogeßordnung das im Wege 
Zwangsvollitredung erlangte Pfand als fauftpfandahnlihd an. 24 
legtern ift das duch Pfändung auf frifcher That begründete Bi 
recht gleichgeftellt. 

Bon den Bällen, welde die Preuß. Konkursordnung in $. 
aufführt, find die Nummern 2 und 3 unberitdfihtigt gelaften; 
Bedürfniß für diefe Vorfchriften befteht nicht. 


Sechſter Zitel. 
Aufrehuung. 


Der Entwurf betraditet die Kompenfation im Konfurfe i 
Lichte cines Rechts des Släubigers, ſich wegen feiner Borderung au 
halb des Gemeinſchuldverfahrens aus dem an und für fid) zur Gemei 
maſſe gefchuldeten Betrage zu beiriedigen. Ohne die Boransfegung 
des Aufrechnungsrechts näher aufzuzählen (8. 52), wird daflelbe ein 
feits erweitert, indem es zugelaffen wird, auch wenn zur Zeit De 
Eröffnung des Verfahrens die eine der Worderungen noch nidjt Ta 
oder noch bedingt war (8. 53), andercrfeits begrenzt durch Ausſchl 


1, der Aufrechnung einer Borderung an den Gemeinſchuldner mik 
dem was der Gläubiger nad Eröffnung des Verfahrens zum; 
Maſſe Ichuldig geworden, 


der Aufrechnung einer ſchon vorher entitandenen Schuld an den 
Gemeinſchuldner mit einer erft nach Gröffnung des Verfahrens 
entftandenen oder von Anderen erworbenen Borderung, 


der Aufrechnung von vor der Eröffnung des Verfahrens fid) gegen- 
überftehenden Ansprüchen, wenn der Aufpruch des Genteingläubigerg 
duch ein Recdtsgefhäft mit dem Gemeinſchuldner oder durch 
Rechtsabtretung oder Befriedigung eines Gläubigers erworben 
ift und der Gläubiger zur Zeit des Erwerbs von der Zahlungs- 
Einftellung (mit der Zeitſchranke, daß Diefelbe nur 6 Monat 
vor Eröffnung des Verfahrens als folhe in Betracht kommt), 
oder von einem Antrag auf Eröffnung des Verfahrens Kenntnif 
hatte. ($. 54). 


N 


> 
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das Bachtinventar als ſolches Hinter ſich hat, kann ihm das Separations- 
weht zugeftanden werden. Ein für ihn feftgeftellter Anſpruch wegen 
‚erfolgter Burüdlieferung eines Superinvertars Tann nicht als auf dem 
jurüdgelieferten Inventar dinglid) Taftend angefehen werben, fo 
:daß er befugt wäre, das Inventar zu feiner Wiederbefriedigung aus 
der Maffe herauszunehmen. 


Sit das Inventar in das Eigenthum des Pächters nach befonderer 
Adrede übergegangen, fo ift der Anfprud) des Verpächters auf Rück⸗ 
gewähr ein aus dem Pachtvertrag fich ergebender obligatorifher An- 
ſpruch, vermöge deffen er die Illaten zurüdhalten fann, und infofern 
findet aud hier an den Illaten ein Separationsredt ftatt. 


3. Gaftwirthen fteht das Recht zu, fi aus den von einem Gaſt 
| bei ihnen eingebrachten und von ihnen zurüdbehaltenen Sachen wegen ihrer 
:Sorderungen für Wohnung und Bewirthung des Gaftes zu befriedigen. 
6. 49 Ar. 3). — Konk. O. 8. 33 Nr. 4 befchränft das Separations- 
Feat auf die Fälle, wenn die inferirten Sachen Eigenthum des Gaftes 
waren oder er fie zu verpfänden befugt war. Kann der Wirth nad) 
| Borfehrift des bürgerlichen Rechts auch dem vindieirenden Sigenthümer - 
gegenüber fid) dadurch fhügen, Daß die Sachen bei ihm von einem 
Gaft, gegen den er eine Borderung hat, inferirt find, fo muß Dies 
Recht aud) im Konkurje des Eigenthümers von Beftand bleiben und 
fh) durch ein Separationsreht äußern. Verkehrt ift e8 aber, dem 
Gaftwirth gegenüber der Konkursmaſſe des wahren Eigenthiimers ein 
' Recht auf Befriedigung aus den inferirten Sachen zu geben, Das er 
| | gegen den Gigenthümer ſelbſt nidt bat. Die Gemeinfhuldordnung 

fl nit der Ort aus den in den Motiven angeführten Gründen zu 
ı bejahen, daß das Recht des Gaſtwirths auch dem wahren Eigenthümer 
| _ gegenüber durchgreifen müſſe. Es mird zwedmäßig fein, die Frage 
| dem bürgerlidden Recht zu überlaffen und die Beitimmung dahin zu 
| Taflen, daß das Separationsrecht begründet erklärt wird in Anfehung 
‚ der von dem Gaft eingebradhten und von dem Wirth mit Redts- 
wirtfamfeit gegen den Semeinfchuldner zurüdbehaltenen Saden. 





4. und 5. Das Separationsrecht retinirender Handwerker und 
Berkmeifter fowie das aus einer versio in rem bergeleitete ebenfalls 
dem Metentionsreht entfpreihende Separationsreht ift im Entwurf 
($. 49 Ar. 4 u. 5) ganz in den Grenzen der Konf.-O. $. 33 Nr. 9 
und 10 anerkannt. 

Zenjchrift für deutſche Gefehgebung. VIII. 5 
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wenn der Anfprud) des Bemeingläubigers von einer PVoteflativbedi 
in dem mweitern Sinn, daß darunter Willenshandlungen des 
tigten oder BVerpflichteten verftanden werden, abhängig if. Daß 
par conditio der @emeingläubiger durd eine Billenshandlung 
Gemeinſchuldners, die dem bedingten Anſpruch des einen Gläubi 
der zugleih Schuldner der Mafle ift, zur Eriftenz verhilft, nidy 
ändert werden kann, ſchon aus $. 8 und $. 10 des Entwurfs 
leiten. Aber aud der umgelehrte Fall widerſpricht dem von 
BVerfaflern des Entwurfs anerlannten Prinzip, daß Das Berhältel 
der Gemeingläubiger zu einander, wie es bei Eröffnung des Be 
fahrens befteht, durch fpätere einfeitige Willensafte nicht geände 
werden darf. Man fann denjenigen, der bei der Konturseräffnum 
nur zu einem nod nicht vorgenonimenen Willensaft berechtigt if, 
deffen Vornahme er zur Aufredinung befugt wird, nicht nadträg 
duch Diefen Willensaft das Recht zur Aufrechnung erwerben la 
ebenfowenig wie für den zur Erwerbung eines Pfandredits Berechtigte 
nachträglich das Pfandrecht entjtehen fann. 18. 16 des Entwurfs.) 
Bei dieſer Gelegenheit muß zugleid) der Ausführung der Wotive! 
entgegengetreten werden, als ob nad) Lage des Entwurfs unglead 
artige Borderungen im Konkurſe fompenfabel wären. Die Botiy 
leiten dies daraus ab, daß mit Eintritt des Gemeinfchyuldveriahrem 
jede Forderung an den Gemeinjchuldner, aud wenn fie einen anden 
Gegenftand bat, fi in eine Geldforderung auflöft; — hieraus lief 
fi) aber gewiß nur herleiten, daß alle Forderungen von Gemein 
gläubigern, auch wenn fie auf anderes als Geld gehen, den Geldforde 
rungen des Gemeinfchuldners gegenüber kompenſabel würden, nid 
aber aud), daß Geldforderungen der Gemeingläubiger gegen Anſprüch 
Des Kridard auf Sadleiitung ıc. aufgerechnet werden Dürfen. Abe 
and) in jenem bejchränkten Sinne ift der Sat nidt ridtig. Denn Wi 
Anſprüche der Gemeingläubiger wandeln fi) mur, infomeit aus de 
Gemeinmaſſe Befriedigung gefucht wird, in Geldforderungen um, nid 
aber in ſoweit außerhalb des Konfurfes Die Befriedigung zu verlange 
ft. Der Umstand, daß ein Anfpruh auf Sadleiftung, ſoweit eh 
Theilnahmereht an der Gemeinmafje geltend gemacht werden fol, nm 
als Geldforderung in Betracht kommen kann, Tann auf die fcdiglid 
nad dem Civilrecht zu entjcheidende Brage der Kompenfabilität fein 






) Motive Bd. [3 ©. 40, 







Ju 


| Eccius: Der Entwurf einer beutichen Gemeinſchuldordnung. 69 


wirfung ausüben, diefe richtet fi) nad der Sadjlage im Moment 
Konfurseröffnung, nicht nad) der Sachlage, die durch die Konfurs- 
finung lediglich für die Gemeinmafle herbeigeführt wird. 

| Auch wird da, wo landesrechtlich Liquidität Borausfegung der Kom- 
yenfation iit, der Wegfall dieſer Borausfegung nad) Eröffnung 
Be Bemeinfchuldverfahrens zweckmäßig durch das Einführungsgeſetz 
her Bemeinihuldordnung fonftatirt werden. 


y 
Siebenter Titel. 


Anſprüche der Miaflegläubiger. 


| 

| Aus der Gemeinmafle und aus jeder Sondermafle find nach dem 

—* vorweg zu berichtigen in erſter Linie die Maſſeſchulden, 
falls die Maſſe nicht hinreicht, verhältnißmäßig befriedigt werden, 

3s. 56. 59) und zwar als ſolche: 

, 1. die Anfprücde, melde aus vedtsverbindlihen Gefdäften oder 

| Handlungen des Gemeinverwalters entftehen, 

2. die Anfpriche aus zmeifeitigen Verträgen, deren Erfüllung zur 
| Gemeinmafle verlangt mird, oder für die Zeit nad Eröffnung 
| des Berfahrens erfolgen muß, 

3. die Anſprũche aus einer rechtloſen Bereicherung der Maſſe (8. 58); 

in zweiter Linie die Maffefoften, nämlid) 

I. die gerichtlichen Koften für das gemeinfchaftliche Verfahren, 

' 2. die Ausgaben für die (oder wohl ſprachlich richtiger bei oder 
zum Zweck der) Berwaltung, Verwerthung oder Bertheilung der 

Mafle, 

3. die dem Gemeinſchuldner und deffen Bamilie bemilligte‘) Unter- 

| ftügung ($. 57) 

und zwar bei unzureichender Waffe zuerft die baaren Auslagen, zulegt 

die Unterftügung, im Uebrigen in tributum. ($. 59.) 

| Neu ift in diefen Vorſchriften die Beftftellung einer Rangordnung, 

im Uebrigen find die Vorfhriften der 88. 40-—45 der Konk. O., fomeit 

fie nicht ſchon anderweit berüdfichtigt find, redaktionell zufammengefaßt, 

ohne daß eine Neuerung beabfihtigt wäre. Der Bau der Maſſeſchulden 

‚unter Ar. 8 entfpricht dem Standpunkt der Gemeinfchuldordnung, nad) 

welchem gewiſſe Geſchäfte mit Rechtsnothwendigkeit vom Gemeinver- 


” Nicht auch die geſetzlich zuſtehende (Entwurf 52), um welche gekürzt gewiffe 
' Sinmahmen zur Gemeinmaffe fließen. 


| 
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walter weiter erfüllt werden müſſen, nämlich die Mieths und Dienſt 
verträge: der Wortlaut des $. 58 Ar. 2 ift aber infofern ungenügend, 
den beabfidtigten Sinn auszudrüden, als man danad annehmen muß, 
ein Miethsvertrag oder ein Dienfivertrag, den der Gemeinverwalter 
no fir einige Zeit aushalten muß, macht den Vermiether nidt nur 
wegen der feit der Konkurseröffnung laufenden Miethszinfen und 
Dienftgelder, fondern rüdfichtlih aller Daraus Bervorgehenden Anſprüche 
alfo auch aller Rüdftände zum Maffegläubiger. Zu diefer Deutung 
fönnte der ©. 48 Anm. 1 befämpfte Wortlaut des $. 22 des Ent- 
wurfs noch weitern Anlaß geben. Es würde alfo, aud) wenn nicht 
das Prinzip nothmendiger Rortfegung folder Verträge dur den Ge— 
meinverwalter, wie oben gefordert ift, aufgegeben wird, eine NRedaftions- 
änderung nöthig fein. Bei Aufgabe diefes Prinzips ergiebt fich Die 
Redaktionsänderung von ſelbſt. Auch 8. 58 Nr. 3 fchließt vielleicht 
nicht dentlih genug diejenigen rechtloſen Bereicherungen der Maffe, 
welche ſchon rechtlofe Bereicherungen des Gemeinfhuldners waren, und 
als folhe in die Maſſe gefommen find, aus. Wird die Fortdauer 
der Berträge aus denen von beiden Seiten nod etwas zu leiften ift, 
ganz allgemein von dem Willen des Gemeinverwalters abhängig ge- 
madt, fo wird $. 58 ganz furz dahin zufammengefaßt werden können: 
Als Maſſeſchulden find alle Anfprüde zu erachten, welche im 
Kreife der dem Gemeinverwalter übertragenen Xhätigfeit durd) 
die Willenserflärungen, Handlungen und Unterlaflungen deffelben 
begründet oder in Bolge feines Wahlrehts als zu erfüllende 
Anfprüde aufrecht erhalten werden. 
Auch eine rechtloſe Bereiherung der Maſſe füllt bierunter. Sie 
fann zu einer Bereicherung der Maffe nur durd) des Gemeinverwalters 
Thätigfeit oder durd fein duldendes Berhalten geworden fein. 


Achter Titel. 
Forderungen der Gemeingläubiger. 


Unter Befeitigung des größten Theils der noch in der Konfurs- 
ordnung aufrecht erhaltenen Konfursprivilegien, namentlid) des auf 
perfönlicher Bevorzugung beruhenden Vorrechts des Fiskus für Steuern, 
Defekte, Anſprüche aus Lieferungsverträgen und @erichtsfoften, des 
Vorredjts der öffentlih rechtlichen Verbände, der Kirchen, Bfarren, 
Schulen, der Bedienten derfelben und gemeinnügiger Imftitute für alle 
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wirfung ausüben, diefe richtet ih nad der Sadjlage im Moment 
rw Konfurseröffnung, nicht nad) der Sachlage, die durch die AKonfurs- 
Sfinung lediglich für die Gemeinmajle herbeigeführt wird. 

Auch wird da, wo landesrechtlich Liquidität Borausfegung der Kom- 
miation if, der Wegfall dieſer Borausfegung nah Eröffnung 
w Gemeinfhuldverfahrens ziwedmäßig durch das Einführungsgeſetz 
x Gemeinjchuldordnung fonftatirt werden. 


Siebenter Zitel. 
Anipräde der Diefiegläubiger. 


Aus der Bemeinmafle und aus jeder Sondermafle find nad) dem 
intrmurt vorweg zu berichtigen in erfter Linie die Maſſeſchulden, 
fe falls dic Mafle nit binreicht, verhältnifmäßig befriedigt werden, 
BE. 56. 59) und zwar als folde: 

; 1. die Anfprüde, welde aus rechtsverbindlichen Geſchäften oder 
Sandlungen des Gemeinvermalters entftehen, 
2. die Anfprühe aus zmweifeitigen Verträgen, deren Erfüllung zur 
Ä Gemeinmaffe verlangt wird, oder für die Zeit nad) Eröffnung 
des Berfahrens erfolgen muß, 
3. die Anfprüdhe aus einer rechtlofen Bereicherung der Mafle ($. 58); 
a zweiter Linie die Maſſekoſten, nämlid 
| 1. Die gerichtlichen Koften für das gemeinſchaftliche Verfahren, 
- 2. die Ausgaben für die (oder wohl ſprachlich richtiger bei oder 
zum Zweck der) Verwaltung, Vermwerthung oder Bertheilung der 
Ä Maſſe, 
3. Die dem Gemeinſchuldner und deſſen Familie bewilligte!) Unter. 
ftügung (8. 57) 
und zwar bei unzureichender Maſſe zuerft die baaren Auslagen, zulegt 
die Unterftüsung, im UWebrigen in tributum. ($. 59.) 

Neu if in diefen Vorfchriften die Keftftellung einer Rangordnnung, 
im Uebrigen find die Vorfchriften der SS. 40-45 der Konk. O., ſoweit 
Re nicht ſchon andermweit berüdfichtigt find, redaktionell zufammengefaßt, 
ohne daß eine Neuerung beabfichtigt wäre. Der Kal der Maflefchulden 
unter Nr. 8 entfpricht dem Standpimft der Gemeinfchuldordnnung, nad 
welchem gewiſſe Geſchäfte mit Rechtsnothmendigfeit vom Gemeinver- 


7 Nicht and) die geletlich zuſtehende (Entwurf 52), um welche getürzt gewifſe 
Eimahmen zur Gemeinmaſfe fließen. 
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Zu einer Aenderung des Entwurfs wird um fo mehr Beranlaffung 
fein, wenn das Prinzip Des geſetzlichen Wortbeftehens diefer Be 
gegenüber dem Vermalter ohne Wahlrecht des Iehtern aufgegeben wird 
Vgl. oben Seite 22. Dann wird die Zahlung des Lohnes für bie 
nad Geſetz und Vertrag laufende Dienftperiode in erfter Stufe auch 
in dem Sinn zugelaffen fein, daß nit nur der Lohn bis zur Konkurs· 
eröffnung, ſondern auch der für die ferneren Theile der laufenden 
Periode zu fordernde Lohn hier beanſprucht werden kann. | 

II. &orderungen der Kinder und Pflegebefohlenen des &emein-' 
ihuldners aus einer Veruntreuung ihres gefeglich feiner Verwaltung 
oder feinem Nießbrauch unterworfenen Vermögens, bei beendeier Ber 
mögensverwaltung jedod nur, wenn Die Borderung binnen Jah 
nachher durch Klage geltend gemadjt und bis zur Eröffnung des u 
fahrens verfolgt if. ($. 62.) 

Es entfpricht dieſer Beſtinmmung das Vorrecht VIII. der Kont. 
Ordnung (88. 80 ff.), welches infofern weiter ift, als es nad = 
beter Verwaltung bei Erhebung des Anſpruchs in zweijähriger Krik 
zuläffig if. Man wird die Aufrechterhaltung diefes Vorrechts nic 
befämpfen können. 

Das Theilnahmereht der Gläubiger innerhalb der bereiitige 
Stufen und in der dritten Stufe unterliegt nad) dem Entwurf bi 
folgenden näheren Beftimmungen: 

Bon der Geltendmahung im Gemeinfchuldverfahren find aus 
gefhloffen Strafgelder und Porderungen aus einer Breigebigfeit 
des Gemeinſchuldners unter Vebenden und von Todes wegen; ebenfe 
von den Xcceffionen einer Borderung die bei Eröffnung des Verfahrens 
über ein Jahr alten Zinſen, fomeit Diefelben nicht binnen Jahresfriß 
und Dis zur Eröffnuug verfolgt find, ferner die feit Eröffnung des 
Verfahrens laufenden Binfen und die Koften, welde den einzelnes 
Bläubigern aus der Theilnahme am Berfahren erwachſen. An Stelk 
des Kapitals werden dagegen von den Xcceffionen angeſetzt bedungent 
und Berzugs-Binfen innerhalb obiger Grenze, die vor dem Berfahren 
erwachfenen Beitreibungsfoften und die Bertragsftrafen (88. 63. 64.) 
Wegen bes Betrages, wegen deflen man abgejonderte Befriedigung 
verlangt, kann man nicht gleichzeitig an der Gemeinmaſſe theilnehmen, 
dies it nur mit dem Betrage zuläffig, für den man auf abgefonderte 
Befriedigung verzichtet, fonft nur mit dem Ausfall bei der Sondermaffe. 
($. 66.) Später fällige Borderungen — wenn unverzinslih nah 
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Abzug des Interufuriums — ſowie Worderungen unter auflöfender 
Bedingung find im Verfahren ohne Weiteres geltend zu machen. 
(83. 67. 68); Borderungen unter auffchiebender Bedingung find, fo- 
weit Dem Gemeinjchufdner gegenüber ein Recht auf Sicherftellung beitand, 
auh im Gemeinfchuldverfahren als Rechte auf Siderflellung zum 
Zweck der Aufrehnung oder bei Bertheilung der Wafle geltend zu 
wachen; im Uebrigen ift ſolche Sicherftellung nicht als erzwingbares 
Recht fondern nad freiem Ermeſſen des Gerihts je nah der Wahr- 
ſcheinlichlkeit des Eintritts der Bedingung zu gewähren. ($. 69.) Bei 
gleichzeitigem Konkurs ſämmtlicher Solidarfcduldner eines Anſpruchs 
aimmt der Gläubiger bis zur vollen Befriedigung wegen feiner ganzen 
Borderung an jedem Verfahren ohne Berüdfihtigung der in den an- 
deren Konfurjen geleifteten Abzahlungen Theil. ($. 70.) Borderungen, 
die nit auf einen beflimmten Geldbetrag in Reichsmünze gehen, find 
nah ihrem Schägungswerth, wiederlehrende Hebungen von beftimmter 
Dauer nah ihrem die Zwiſchenzinſen berüdfichtigenden Kapitalmwerth 
‚geltend zu maden. (88. 71. 72.) 

Bon der Breußifhen Konkursordnung weicht in diefen Beitim- 
mungen ab der Ausfhluß der Binsrüdftände über ein Jahr (K. O. 
8. 83 Ar. 2); es ift ferner die Fafuiftifche Unterfcheidung in 8. 84 
Re. 4 der Konkursordnung, nad) weldyer ein auf den Todesfall Be- 
dachter, der für eine ſolche Zuwendung eine Gegenleiftung gemadjt 
hat, den Betrag dieſer Leiftung condiziren kann, zu Gunften prinzi- 
pieller Scheidung der Zumendungen aus Liberalität und wirklich ent- 
geldlicher Verträge aufgegeben; die Berechtigung der Theilnahme Ab- 
fonderung fuchender Gläubiger an der Gemeinmaffe ift eingefchräntt, 
während fie nad Konk. O. 8. 39 eine unbedingte ift, gegen deren 
nachtheilige Folgen die Gemeingläubiger duch ein jus subintrandi 
68. 247. 248) gefihert werden; die Vorfchriften über ZTheilnahme 
noch nicht fälliger und bedingter Borderungen, welde die Konfurs- 
ordnung unter die Vorſchriften über die BVertheilung der Maſſe ver- 
weiſt, find als auch in anderen Beziehungen erheblich hierher gezogen, 
neu find die Beftimmungen über fuspenfiv bedingte Forderungen, dic 
nach der Konk. O. 8. 250 bei der Wertheilung durch Zurüdbehaltung 
der Bercipienda als Spezialmafle berüdfihtigt werden, eine Vorſchrift, 
von der nur die Megrefforderungen von Bürgen und Mitfchuldnern 
des Kridars ausgefchloffen find, die als durch Zahlung bedingte An- 
| Iprücge nicht geltend gemadt werden Fönnen. (88. 86 — 87 8.0.) 
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Die Vorſchrift, daß Zahlungen auf Solidarfchulden aus der Kon 
maflfe eines Solidarfchuldners im Konfurfe anderer Solidarf 
nit zu berüdfichtigen find, ift in der Konkursordnung auf alle Fälle 
ausgedehnt, in denen gleichzeitig mehrere Solidarfchuldner in Kontur 
find (8. 87. K. O.), während der Entwurf diefe Vorſchrift auf deu 
Ball beichräntt, wenn Konfurs über das Bermögen ſämmtlichet 
Solidarfhuldner eröffnet ift, alfo feiner vorhanden ift, gegen den der 
Anſpruch ohne Rüdfiht auf die Konkurrenz anderer Gläubiger geltend | 
gemacht werden fann. Das Recht auf den Bezug fottlaufender Sebungen | | 
wird nad) der Konfursordnung (98. 85. 62.) behufs der Siherftellung 
nad dem Sah zu vier vom Hundert Tapitalifitt, der auf dieſes Ru 
pital bei der Diftribution fallende Betrag wird verzinslid) angeicht 
und aus den Zinſen und dem Kapital werden zu ben Verfallzeiten 
dem eingelegten Kapital entiprechende Sebungsbeträge entnommen. | 
(K.O. 8. 251.) Dies ift im Entwurf befeitigt: derfelbe läßt, wenn | 
die Borderung auf eine beftimmte Anzahl von Kebüngen geht, | 
die fummirten Leiflungen unter Berüdfihtigung des Interufuriums, | 
bei unbeftimmter Bahl der Hebungen die Borderung nad) ihrem Schähungs: 
wert als fofort zahlbar zu. 

Der Standpunft des Entwurfs giebt in den nadftehenden Be 
ziehungen zu Bedenken Anlaß. 

Es fcheint eine Härte für den abfonderungsberechtigten Gläubiger, 
wenn derfelbe bis zur Weftitellung des Betrages, mit welchen er aus 
der Sondermaffe zur Hebung kommt, genöthigt wird, ſich der Zheil- 
nahme an der Gemeinmaffe ganz zu enthalten, oder auf das Theil: 
nahmerecht an der Sondermafle zu dem als Gemeinforderung geltend 
gemadten Betrag zu verzichten. Auch wenn man davon ausgeht, daf 
regelmäßig ein Excuſſionsrecht dahin befteht!), daß der Vfandgläubiger, 
bevor er fi an andern Bernögensftüden halten fanır, an das Pfand 
zu verweifen ift, fo ift Dod; der Anſpruch an die Gemeinmaſſe immer- 
bin als ein eventueller, bedingter daneben von Beftand. Und es 
icheint fein Grund vorzuliegen, den Anjpruch ungünftiger zu behandeln 


1) Dies ift zwar außerhalb des Konkurfes vielfach nicht der Fall, aber für ben 
Konkurs läßt es fich allerdings nur für angemeffen erachten, bafj der Anſpruch am die 
Gemeinmaffe als ein eventueller angefehen wird. Materiell geichieht dies in der Preu- 
ßiſchen Kontursorduung, infofern der Gemeinmaffe, falls aus berfelben auf eine ſolche 
Forderung Zahlung geleiftet wird, ein jus subintrandi rückſichtlich der Sondermaſſe 
gegeben wird. 


= 
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«is andere bedingte Borderungen. Wenn alfo für diefe der Grund 
fah des Entwurfs in deſſen $. 69 aufrecht erhalten wird, fo würde 
03 ſich rechtfertigen, den Anſpruch zur Gemeinmaſſe nah dem Er- 
meſſen des Gerichts als Anſpruch auf GSicherflelung neben ver 
Berfelgung des Pfandrechts zuzulaflen, die Rötbigung des *. 66 
wäre alfo nur infomweit gerechtfertigt, als das Ermeſſen des Gerichts 
die Zulaffung der fernern Sicherfielung ablehnt. Allein die Behand ˖ 
{ung der bedingten Anfprücde felbft, infofern diefelben nit ein Recht 
anf Sicherfellung auch außerhalb des Konkurſes begründen, das als 
ſolches auch im Konkturfe geltend gemadt werden fann, ift in hohem 
Maſſe bedenklich. Es iR immer möglihtt zu vermeiden, dem Gericht 
eine arbiträre Gewalt einzuräumen, welche ein materielles Recht, bier 
das Recht zur Theilnahme an der Gemeinmaſſe, vernichten oder be- 
gründen lann. Bas Recht des bedingt berechtigten Bläubigers iR in 
denjenigen Bällen, in weldem dem Gläubiger ein Kautionsrecdht nicht 
zußteht, fo geartet, daß Bermögensänderungen des Schuldners vor 
dem Sintritt der Bedingung die künftige Geltendmahung des Rechts 
naturgemäß beeinfluffen. Hat ein wohlhabender Schuldner pendente 
. conditione fein WBermögen verloren, fo ift die natürliche Folge für 
den Gläubiger der bedingten Forderung die, daß er bei Eintritt der 
. Bedingung, wenn alfo die rechtliche Exiſtenz der Borderung feitgeftellt 


iR, lediglich einen infolnenten Schuldner bat. Aus dieſer natıırge- 
mäßen Abhängigkeit des Bläubigers von der Chance einer Vermögens- 


änderung des Schuldners pendente conditione ſcheint nun aber ganz 
onſequenter Weife, fofern nicht das bedingte Recht befonders gefichert 
it, hergeleitet werden zu müflen, wie auch nad den Mittheilungen 


der Motive in der amerifanifhen Gefehgebung (S. 19) gefchehen ift, 


daß ſolche bedingte Anfprüche nur dann zu berüdfihtigen find, mern 
bis zur Schlußvertheilung die Bedingung eintritt. 


Na einer andern Richtung widerfpricht die Vorfchrift des 8. 69 


. des Entwurfs dem im $. 53 anerfannten Prinzip, daß bedingte Por- 


derungen Aufrechnung begründen. Dies Prinzip wird hier dahin ein- 
geſchränkt, daß die Sicherfiellung behufs der Aufrehnung als ein 
Recht nur verlangt werden kann, wenn die bedingte Borderung ein 
Recht auf Kaution erzeugt, ſonſt nur nah dem Ermeſſen des Gerichts. 


Wenn aber in den fonftigen Fällen abgefonderter Befriedigung das 


. bedingte Recht in jeder Weife aufrecht erhalten wird, und das 


Recht der Aufrechnung nad der Idee des Entwurfs unter den Gefichte- 
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punft eines Rechts auf abgefonderte Befriedigung fällt, To if 
abzufehen, warum dem bedingt aufrednungsberedtigten Schuldner der 
Maſſe dies Recht in irgend welchen Bällen foll entzogen werden fünmen; 
An Stelle des $. 69 des Entwurfs wird es hiernach zwedmäßig feim 
auszufprechen, daß Borderungen unter einer aufſchiebenden Bedingung, 
welche nicht bis zur Schlußvertheilung eintrifft, als Gemeinforderungen 
nur infomweit geltend gemacht werden können, als fie ein Recht auf 
Sicherftelung gegen den Gemeinfchuldner begründen, und den Beltim- 
mungen über Aufrechnung bedingter Anſprüche ift eine Vorſchrift an- 
zuſchließen, daß wenn das Aufrechnungsrecht eines Schuldners der | 
Maſſe von einer auffchiebenden Bedingung abhängig ift, derfelbe nur 
zur Sicherſtellung des Anſpruchs der Mafle verurtheilt werden fann. | 

Die Berüdfihtigung der Solidarforderungen mit ihrem ganzen : 
zur Zeit der Konkurseröffnung beftehenden Betrage ift nach der Richtung, 
zu welder Quote der Anfpruc an der Bertbeilung der Maſſe Theil 
nehmen fol, eine mohlbegründete. Anders fteht es mit der Berüd- | 
fihtigung der Anfjprüde in anderen Beziehungen. Es ift ungeredt- | 
fertigt, daß eine Korderung von 1000 Zhlr., auf welche in zwei ar- 
deren Konfurfen bereitd 900 Thlr. abgezahlt find, bei der Abftimmung | 
über einen zu fallenden Beſchluß als noch 1000 Thlr. betragend ar- | 
gefehen werden foll. 

Endlich bedarf die im $. 72 angeordnete Berechnung des Kapitals 
einer auf eine bejtinunte Reihe von Jahren fortlaufenden Hebung einer 
Modififation. Diefe Berechnung kann nämlich auf einen höhern Betrag 
führen, als den Schätungsbetrag der fih bei Zahlung der Summe 
auf ewige Zeiten ergeben würde. Gine Jahresleiftung von 5 Zhlr. 
jährlich auf ewige Zeiten wird zum Zinsſatz von 5°, auf 100 Xhlr. 
fapitalifirt; ift die Sahresleiftung auf 33 oder mehr Jahre befchräntft, 
und müßte danıı nad) $. 72 fapitalifirt werden, fo würde fi ein mit 
jedem Jahr fteigender Kapitalsbetrag über 100 Thlr. ergeben. Das- 
fann nit vom Geſetz angeordnet werden. 








Zweites Bud. 
Gemeinfchuldverfabren. 
Während bei der Beſprechung des Gemeinſchuldrechts die Bor- 


Schriften der Preußiſchen Konkursordnung bei jeder einzelnen Beſtimmung 
des Entwurfs zum Wergleich herangezogen werden mußten, kann und 


ö 
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muß Die Beſprechung des Verfahrens nad dem Entwurf fih auf eine 
‚allgemeinere Srundlage ftellen. So fehr nämlich der Entwurf gerade 
in der Feitftelung des Berfahrens auf der Grundlage des Verfahrens 
der Breußifchen Konkursordnung beruht, fo find doch erhebliche Srund- 


'güge Der Berjchiedenheit vorhanden, und mo das Verfahren prozeßualiſch 


zu ordnen mar, mußte fi dieſe Ordnung an das neue Verfahren des 
Entwurfs der Prozeßordnung anfchließen. 

Danach lafſen fih den einzelnen Vorſchriften des Entwurfs nicht 
in derſelben Weife wie beim materiellen Konkursrecht parallele Be- 
ſtimmungen der Konfursordnung gegemüberftellen. --- Die Grundzüge 
der Verſchiedenheit beftehen einerfeits in einer geänderten Stellung des 


_ Gerichts zur Verwaltung und Berfilberung der Waffe, der prinzip- 


mäßig das Gericht ferngehalten ift, andererfeits in Berfchiedenheiten 
des Verfahrens ſelbſt. Der Entwurf befeitigt nämlich den in der 


Konkursordnung feftgehaltenen Lnterfchied des faufmännifchen und ge- 


meinen Konfurjes und er giebt in dem eingeleiteten Verfahren die 
bejondern Stadien der einftweiligen und definitiven Bermaltung auf. 
SHierdurd) wird eine erhebliche Vereinfachung des Konfursredjts herbei- 
geführt. Die fehr geringen Unterjchiede des kaufmänniſchen nnd ge- 
meinen Konfurjes, welche in der Einleitung der Motive des Entwurfs‘) 
überfihtlih zufammengeftelt find und die der Entwurf, foweit fie dem 
materiellen Recht angehören (Befonderheiten der Stellung der Ehefrau 
des nicht faufmännifchen Gemeinfduldners) aus anderen Gründen be- 
jeitigt hat, Ffönnen in der That die Nothwendigkeit eines befondern 
Verfahrens für den einen und andern Ball nicht begründen und ftellen 
fh als ausgleigbar heraus. Die Beftellung eines einftweiligen Ber- 
walters und die Befonderheiten des Stadiums der einitweiligen Ber-- 
waltung ferner find bei der richtigen Anſicht von der Stellung des 
Verwalters als des gerichtlich beftellten Vertreters des Gemeinfchuldners 
in Bezug auf das dem Konfurfe unterliegende Vermögen deflelben 
durchaus unnöthig und willkürlich. 

Der Entwurf befhränft fi hiernach - abgejehen von den dem 
fünfzehnten Abfchnitt des zweiten Titels der Konfursordnung ent- 
Iprehenden in das dritte Bud; verwiefenen befonderen Beitimmungen 
über gewifje Konkurſe (Partikularkonkurſe) — auf cine Scheidung des 
Verfahrens in den regelmäßigen Fällen (Bud 11. Tit. 1- 8) und 


) Motive Bd. I. S. G. 
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des abgekürgten Verfahrens, welches eintritt, wenn die 
von geringem Belang oder der Kreis der Gläubiger Fein if (Bud 
zit. 9) entiprechend der K. O. Tit. II. Abſchn. 16). 

Die Vorfchriften über das die Regel bildende Verfahren ordnen 
nach einleitenden Bemerkungen (Zitel 1) zunächſt im zmeiten Zitel dad 
Eröffnungsverfahren; es wird jodann in den drei folgenden Titeln nom 
Beftftelung der Theilungsmaffe, Feſtſtellung der Schuldenmaffe und 
dem Bertheilungsverfahren gehandelt; im fechsten Titel geht der Ent- 
wurf auf den Zwangsvergleich über, und im fiebenten und adten Titel 
beſpricht derfelbe die Aufhebung des Gemeinfhuldverfahrens und Die | 
Wiedereinfegung des Gcmeinihuldners. Die Vereinfahung der Regeln. 
tritt Außerli am Fflarften hervor, wenn man erwägt, daß der 23 
Baragraphen enthaltende dritte Theil den Abſchnitten 3—5, 8 und 9 | 
des zweiten Titels der Konfursordnung mit 53 Baragraphen entfpridtt, 
der vierte Zitel begreift das, was in der Konkursordnung im ſechsten | 
und zehnten, zum Theil au, was im zwölften und vierzehnten Wb- 
Ihnitt abgehandelt wird, der fünfte Zitel entfpricht dem elften, der | 
ſechſste dem fiebenten, der fiebente dem vierzehnten und der adjte dem 
achtzehnten Abſchnitt des zweiten Titels der Konftursordnung. 

| 


Erfter Titel. 
Allgemeine Beitimmungen. 


Sachlich zuftändig für das Gemeinſchuldverfahren erflärt der Ent- 
wurf die Amtsgerichte, d. 5. die zur eingelrichterliden Gefhäftsführung 
beftimmten Gerichte der künftigen Gerichtsverfaflung; die örtliche Zu- 
ftändigfeit beftimmt fi) nad dem allgemeinen Gerichtsftand des Ge- 
meinfchuldners, bei Zuftändigfeit mehrerer Gerichte ſchließt das zuerſt 
mit dem Antrag auf Eröffnung des Verfahrens angegangene, die 
übrigen aus ($. 73). 

Die Preußifhe Konkursordnung neigte bereits durch das Inſtitut 
des Konkurskommiſſars dazu, die Zuftändigfeit der Kollegien im Kon- 
turfe zu beſchränken. Die Entſcheidung über ftreitige Gemeinforde- 
rungen und Xctivanfprüdhe, melde für die Gemeinmafle geltend ge- 
macht werden, gehört nad) dem Preußiſchen Konfursrecht, wie nad) dem 
des Entwurfs nicht zur konkursrichterlichen Thätigkeit. Bon den rid- 
terlichen Entſcheidungen, die in diefes Gebiet fallen, find die über Gr- 
Öffnung des Berfahrens, über Aufhebung deffelben, über den Zwangs 





2 


wrgleih und über Wiedereinfegung des Gemeinſchuldners ergebenden 
he erheblichſten. Diefelben unter Zulafinng der Berufung an das 
Rollegialgeriht und bei geringerer Erheblichkeit, oder mo die Ent 
Keidung mehr arbiträrer Natur if, überhaupt dem Ginzelrichter zuzu- 
peifen, Tann allein für fahgemäß eradjtet werden. Da ed einen be- 
ondern faufmännifhen Konkurs nicht geben fol, To fehlt jede Veran ˖ 
affung Tür das Gemeinfhuldveriahren über einen Kaufmann an Stelle 
ber Amtsgerichte die Handelsgerichte zu berufen. Handelsgerichte wer- 
ben nach dem Entwurf des Gerichtsverfaſſungsgeſetzes nicht für jeden 
Dirt fondern nur nad Bedürfniß eingerichtet werden!), und die dem 
Konkursrichter zugewiejene Thätigkeit erfordert nicht ſowohl Kenntniß 
bes kaufmänniſchen Verkehrs als Kenntniß des Rechts. 

Das Gemeinſchuldverfahren des Entwurfs entbindet das Gericht 
von der direkten Einwirfung auf die Verwaltung der Maſſe. Das 
eigentliche Berwaltungsorgan if der vom Gericht beftellte Gemein- 
serwalter mit etwaigem Stellvertreter, neben demfelben der Bläubiger- 
ausſchuß, an legter Stelle die Gläubigerverfammlung. Someit Dabei 
aber eine gerichtlidye Gejchaftsthätigfeit einzutreten hat, ift gewiß der 
Einzelrichter der geeignete Träger der Gerichtsgewalt; und chenfo 
fallt die Leitung des Anmeldungs- und Brüfungsverfahrens, ſowie 
die Beurkundung der Befchlüffe der Gläubiger naturgemäß in das 
Gebiet einzelrichterliher Thätigkeit. 

Auch infofern das Verfahren eine Verwaltung der Mafle berbei- 
führt und Handlungen der freimilligen Gerichtsbarkeit in fid) begreift, 
ſteht das Gericht, unter deffen Autorität das Berfahren durchzuführen 
iR, als eine mit voller Gerichtsgewalt ausgerüftete Behörde da. Der 
Entwurf Hebt hervor, daß dem Gericht das Recht zufteht, auf Antrag 
über alle das Gemeinfchuldverfahren betreffenden Berhältniffe Zeugen 
zu vernehmen ($. 75). Es möchte fich rechtfertigen, dieſe Borjchrift 
noch allgemeiner zu faflen, und in den Kreis der Befugniffe des 
Konkursgerichts überhaupt die Anordnung der Aufnahme von Beweiſen 
zu fielen. Es wird fi) ſchon aus dem Wortlaut des 8. 75 herleiten 
laflen, daß das Gericht aud) andere Gerihte um Abhörung ausmärtiger 
Zeugen zu erfuchen berechtigt if. Läßt man aber ohne Prozeß einen 
Zwang gegen Zeugen zu, fi) vernehmen zu laffen, warum nicht auch 
einen Zwang zur Borlegung von Urkunden? warum fol namentlid 
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') Entwurf des Gerichtsverfaffungsgeſetzes. $. 82. 


80 Eccius: Der Entwurf einer deurichen Gemeinſchuidordnung. 











niht das Recht begründet fein, andere Behörden um 
legung der bei ihnen vorhandenen Urkunden, insbejondere au 
Gerichte um Mittheilung von Alten zu erfuhen? Die dem 8. 
der Konk.Ordnung entfprediende Beftimmung würde, wenn fie Te 
bei richtiger Würdigung der aus der Gerichtsgewalt entfpring 
Befugnifie in diefem Sinn ergänzt werden; wie ja gemeinrechiii 
Konkurs. und Bormundsihaftsgerichte ſolche Befugniffe jederzeit übe] 

Regelmäßig wird in jedem Gemeinfchulöverfahren nur ein & 
meinverwalter und erforderliden Balls ein Stellvertreter Defle 
vom Gericht ernannt, verpflichtet und mit Beftallung verfehen, bei 
fangreichen oder befonderer Fachkunde erfordernden Verwaltungen fö 
mehrere Gemeinverwalter jelbitändig mit einzelnen Geſchäftszwe 
betraut werden; den Bläubigern ſteht zu, in nädjfter Gläubigerverf 
[ung an Stelle des Ernannten eine andere Berfon zu wählen, we 
wenn der Gemeinfchuldner nicht mwiderfpriht, zum Verwalter o 
Stellvertreter zu ernennen if. Die Ernannten haben, fofern fie ni 
vermöge ihres Amts öffentlihen Glauben haben, und fofern nicht Die 
Gläubiger ohne Widerfprud) des Gemeinfchuldners darauf verzichten! 
nad; näherer Beftimmung des Gerichts Sicherheit zu leiften. Die Ber: 
gütung, mwelde ihnen neben Erſatz der baaren Auslagen zuficht, wire! 
durch Einigung mit dem Gläubigerausfhuß, eventuell endgültig durch 
das Gericht feftgeftellt. Bei ihrer Amtsführung haften fie für die, 
Sorgfalt eines ordentlien Hauspaters (omnis culpa), bei Beendigung 
ihres Amts haben fie Schlußrechnung zu legen ; Diefelbe wird vom Gläubiger 
ausfhuß begutachtet und fann von dem Gemeinfchuldner, jedem Ge 
meingläubiger und dem nadjfolgenden Verwalter angefodten werden, 
was aber in einer zur Borlegung der Rechnung anberaumten 
Släubigerverfammlung gefcheben muß. Das Geriht kann -- ohne 
daß ein Rechtsmittel zuläffig wäre, — gegen den Verwalter und feinen 
Stellvertreter Ordnungsitrafen (bis 200 Mark) umd auf Nntrag der 
Släubigerverfammlung oder des Gläubigerausſchuſſes ihre Entlaffung 
feftiegen (88. 76—84). 

Ueber die Auffaffung des Gemeinverwalters als Vertreters (KRurators) 
des Gemeinfhuldners (im Gegenfag zu 8. 131 8.0.) ift bereits bei 
Beſprechung des Gemeinfhuldredts gehandelt. An Stelle der NAuf- 
fiht de8 Gerihts, unter melde die Kontursordnung den WBermalter 
ftellt, ift nur das Recht des Gerichts, ihn zu ernennen, zu verpflichten, 
ihm Ordnungsftrafen aufzulegen und ihn zu entlafien, aufrecht er 
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ten. Das Gericht fol nicht obere Inftanz der Berwaltung fein, 
B liegt ihm nur ob, Bernadläffigung der Amtspflichten zu rügen. 
ie Möglichkeit einer Einwirkung der Gläubiger auf die Wahl des 
Itungsperfonals ift troß der grundfäglic fofort für das ganze 
abren wirkſamen Beftellung des Berwalters dur) das Gericht in 
reichender Weile gegeben. Der Bildung und Einrichtung des Ber- 
Waltungsperfonal8 nad der befondern Indivibualität bes Balls ift 
größere Breiheit gegeben, als in $. 136 8. D.) Wie in Ddiefer ift 
Auswahl des Berwalters eine freie. Die gefehlihe Regel der 
icherheitsleiftung ift ſachgemäß, aber aud die Ausnahmen find im 
nzen zutreffend beftimmt. Der Wortlaut des 8. 76 fchließt Medhts- 
anwalte oder Advokaten, welche ohne Notare zu fein, zu @emeinver- 
Itern ernannt werden, von der Kautionsbefreiung aus. Die Aus- 
ehnung auf alle Advofaten und Anwalte wäre in der That bei der 
oßen Berfchiedenheit der VBorausfegungen, von welder in Deutſchland 
e Zulafjung zur Advofatur abhängt, bedenklich. Andererfeits ift da, 
fo die Verbindung von Notariat und Heditsanwaltfchaft die Regel 
Sildet, und wo aud) Anwalte als folde beamtenartig angeftellt werden, 
die Beichränhing eine Härte. Es macht fi hier wie in vielen anderen 
Begiehungen eine reichsgefeglihe Regelung des Anmwaltwefens als 
|Pringendes Bedürfniß bemerkbar. Wielleiht kann bis dahin das Ein’ 
‚ührungsgefet die Landesgefehgebung autorifiren, Anmwalte, auch wenn 
[fl nicht öffentlichen Glauben haben, ebenfalls von der Kautionsleiflung 
zu entbinden. Die Honorirung des Berwalters ift nad) der Konkurs⸗ 
ordnung immer vom Gericht und in der Grenze eines beigegebenen 
' Zarifs feſtzuſtellen. Auch in Diefer Beziehung find die BVorfchriften 
des Entwurfs vorzuziehen. 
Als zweites Organ für die Erledigung der dur das Gemein- 
ſchuldverfahren bedingten Geſchäfte verlangt der Entwurf (abgefehen 
von den Fällen des abgekürzten Verfahrens) einen aus mindeſtens 
drei Gemeingläubigern oder ihren Vertretern beſtehenden Gläubiger. 


1) Nur inſofern der Entwurf dem Verwalter gewifſe beſondere Befugniſſe oder 
Fichten giebt, z. B. in 8. 87 das Recht, durch feine Stimme bei Stimmengleich⸗ 
Ku im Glänbigerausihuß den Ausichlag zu geben, im 8. 174 die Pilicht, fich über 
den vorgeſchlagenen Zwangsvergleich gutachtlich zu äußern, wird es vielleicht noth- 
wendig fein, zu befiimmen, daß bei Berufung einer Mehrheit von Verwaltern die 

Geſchaſtsvertheilung fi darauf erfireden muß, daß einem der Verwalter dieſe be- 
ſondern Nechte für jeden Fall zugeſprochen werden. 

Zeinchrift für deutſche Geſetzaebunq. VIII. 6 
| 


| 
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ausfhuß. Derfelbe foll den Verwalter bei feiner Geſchäftsfü 
unterftügen und von dieſer Einfiht nehmen. Seine Beichlüffe wer 
mit einfacher Stimmenmehrheit gefaßt, bei Stimmengleicdhbeit giebt 
Verwalter den Ausſchlag. An den Beichlüffen muß die Mehrheit 
Mitglieder Theil genommen haben. Die Befchlüffe müffen geridtli 
oder notariell beurfundet werden.!) Die Mitglieder des Gläubiger- 
ausihuffes werden gewählt, wie fi) aus fpäterer Befimmung ergiebä 
aber auch felbfiverftändlich ift: in einer Gläubigerverſammlung. Sig 
haften für Berfäumung der diligentia in concreto. Burd Beſch 
der Gläubigerverfammlung fönnen fie entlaflen werden. —*— 
baare Auslagen werden ihnen erſetzt. (88. 85-—89). | 
Dies hier in Ausfiht genommene Organ muß, wenn man dad 
Gericht aus der ungefunden und, wie die Motive richtig Tagen, Nies 
mand befriedigenden Stellung einer für die Verwaltung verantimork“ 
lichen Behörde befreien will, als richtig gebildet anerfannt werdens 
Auch laffen die Erfahrungen einzelner Staaten die Gefahr, daß das 
obligatorifch zu bildende Organ fi in Diefem oder jenem Konfurfe 
nicht wird bilden laffen, weil es entiveder Schon an Theilnehmern Der 
&läubigerverfammlung fehlt, oder weil Niemand die Wahl zu ver 
Mühe und Zeit Foftenden, an Berantwortung reicdyen Stellung, die 
fonft des Vodenden nidts bietet als die Wahrung des eigenen In— 
terejfes, nicht annehmen will, vielleicht geringer erfcdeinen. Ganz weg-. 
läugnen läßt fih doch aber diefe Gefahr nit, und was dann? — 
Es jcheint eine ergänzende Vorſchrift erforderlich: daß, wenn es nicht 
zu einer Wahl fommt, der Verwalter die ihm obliegenden Geſchäfte 
ohne Wiitwirfung eines Gläubigerausichuffes wie bein abgefürzten 
Verfahren durchzuführen bat, daß in ſolchem al abgefehen von der 
auch im abgefürzten Verfahren an die Stelle der Zuflimmung des 
Bläubigerausfchuffes tretenden Nothwendigkeit der Zuftimmung einer 
Gläubigerverfanmlung alle Beftinmungen über die Nothwendigkeit 
gutachtlicher oder zuftimmender Erflärungen des Ausſchuſſes wegfallen, 
wenn nicht das Gericht, wozu es je nach Lage des einzelnen Falls 
berechtigt aber nicht verpflichtet fein muß, dem Verwalter einen (dem 


I) Der Wortlaut des $. 87 A. 2, welcher eine gerichtliche Weurfundung der 
Beichlüffe „auch ohne mündliche Verhandlung“ zuläßt, ift unverftändlih. Es Handelt 
fidy eben um eine Beurkundung nicht um eine Enticheidung des Gerichte. Die Ber 
urlundung kann nur das, was verhandelt ijt, betreffen. Was gemeint ift, läßt fi 
auch aus den Motiven nicht erjehen. 
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ferner entftehen würden, wenn derfelbe Gläubiger gegen zwei andere mit 
beſtreitender Erklärung bervorgetreten wäre und er nun gegen den einen 
für legitimirt erachtet würde, gegen den andern nit; To möchte der 
$. 142 des Entwurfs dahin auszulegen fein, daß Hier Die Legiti- 
mation zum Beftreiten für jeden begründet wird, der einen Anfpruch 
ale Gläubiger angemeldet hat, ohne die weitere Bedingung, daß er 
auch wirklich Släubiger fei. Ind dies ift jedenfalls zwekmäßig. Das 
mögliche Refultat eines folchen Beftreitens ift die Abweiſung des An- 
ſpruchs zu Gunften aller Gläubiger. Sol man jeden anweſenden 
Släubiger nötbigen, fid} der beftreitenden Grffärungen, melde ab- 
gegeben find, ausdrüdlich anzufchließen, wenn er die ohnehin beftrittene 
Borderung nicht für richtig halt? Er kann fi) dabei beruhigen, daß 
fie ſtreitig if. Ind es möchte fi fogar redjtfertigen und empfehlen, 
fatt jenes Satzes der Motive in den Test des Gefehes die Beſtimmung 
aufzunehmen, daß, wenn eine Borderung einmal ftreitig ift, auch ſolche 
Släubiger, weldie im Brüfungstermin ausdrüdlich beftreitende Er- 
Härungen nicht abgegeben haben, beredtigt find, in dem anhängig ge- 
machten befondern Berfahren, als Recbenintervenienten fih an dem 
Rechtsſtreit zu betheiligen. 

Die Berhandlung über Feſtftellung fireitiger Borderungen ver- 
weift der Entwurf zu befonderem Berfahren vor das fachlich zu- 
ſtändige Prozeßgericht, in deſſen Bezirf das Gemeinſchuldverfahren 
ſchwebt, ſofern nicht ein anderer ausſchließlicher Gerichtsſtand vorge⸗ 
ſchrieben oder der Rechtsweg unzuläſſig iſt, wenn aber bereits vor Er⸗ 
öfnung des Gemeinfchuldverfahrens ein Prozeß über die Worderung 
anbängig war, in Bortfegung Ddiefes Verfahrens. Die Weftftellung zu 
betreiben liegt den Bläubigern der ftreitigen Borderungen ob. Sum- 
marifhe Prozeßformen find ausgefchloffen. &nticheidend find aud) im 
befondern Berfahren die materiellen Beftimmungen der Bemeinfchuld- 
ordnung, es bandelt fi ferner nur um Beftftellung der Forderung 
nah Betrag und Schuldgrund, wie fie angemeldet if. Das Urtheil 
wirft gegen alle Gemeingläubiger. Der obflegende Theil muß Die 
Berichtigung der Tabelle bewirken. Der Streitgegenftand der Prozeſſe 
wird vom Prozeßgericht unter Berüdfidtigung des Verbältniffes der. 
Theilungs- zur Schuldenmafle nad freiem Ermeſſen feftgefegt. Wenn 
äinzelne Gläubiger den Prozeß zum Bortheil der Maſſe geführt haben, 
können fie bis zum Belauf dieſes Vortheils Erfag ihrer Prozeßkoſten 
ans der Maffe fordern (88. 145— 147). 
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Auch diefe Beftimmungen über die befonderen Prozefle werden 
einer näheren Durcharbeitung bedürfen. Wenn der Entwurf die Källe, 
in denen der Rechtsweg unguläffig if, von der Berhandlung und 
Entfheidung vor dem ordentlichen Prozeßgericht einfach ausnimmt, 
fo bleiben ſolche ftreitige Anſprüche für immer ftreitig, find alfo im 
Konfurfe überhaupt nicht feftzuftellen. Das fann nicht die Abfiht des 
Entwurfs fein, — und wer anders als die Gerichte foll dann ent- 
Scheiben, wenn darüber Streit if, ob der Rechtsweg ausgefchloflen fei. 
Kompetenztonflitte und befondere Behörden für Erledigung derfelben 
giebt es nicht überall im Reiche. Die Ausſchließung des Rechtswegs 
kann für einen erhobenen Anſpruch eine negative oder eine pofttive 
Bedeutung haben, dem Anfpruh kann die rechtliche Seltendmachung 
verfagt fein, 3. B. dem Anfprud gegen einen Exchitivbeamten wegen 
Beſchädigung duch eine Dienfthandlung, oder der Anſpruch wird mit 
Ausſchluß des Rechtswegs durch eine Adminiſtrativbehörde feftgeftellt 
wie eine Steuerforderung. In beiden Fällen wird doch das Gericht 
über die im Konkurs ſtreitige Forderung, dahin, ob fie im Konkurs 
feftzuftellen ſei, entſcheiden müffen, im erftern Sal wird die Feſtſtellung 
wegen Unzuläffigteit des Rechtswegs abzulehnen fein, im letztern bat 
der Richter die Nöminiftrativentfcheidung einfach als maßgebend zu 
Grunde zu legen: der vorhandene Streit fordert aber richterliche Er- 
fedigung. 

Die Kompetenzbeftimmung ift noch nad) einer andern Richtung 
bedenflih. Die fehr dankenswerthe Beſtimmung über Beftftellung des 
Streitgegenftandes mit Rudficht auf das Verhältniß der Theilungs- zur 
Schuldenmaſſe fegt ein mit der Sache befaßtes „Prozeßgericht“ voraus, 
die fachliche Zuftändigleit des Landgerichts oder Amtsgerichts wird aber 
anderer Seits durch bie Höhe des Prozeßgegenſtandes beeinflußt. ?) 
Hier iſt zu belfen durch Zumeifung der Weftftellung des Objects an 
das Konkursgericht, das im Prüfungstermin bei Feſtſtellung des An- 
ſpruchs als ftreitig, nah Anhörung der ftreitenden Theile fofern fte 
anmwefend find, die Objectshöhe zu arbitriren und fo für Die Arage 
der ſachlichen Zuftändigfeit die Grundlage zu gewähren bat. Ein 
anderes Gericht als das Konkursgeriht hat auch nicht Kenntniß von 
den Thatſachen, welche auf die Arbitrirung des Objects von Einfluß 
fein follen. 

N Entf des Geſetzes fiber die Verfaſſung der Gerichte: 5. 27, Nr. 1 
8. 33 No. 1. 
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Der Entwurf überläßt es den Barteien im befondern Verfahren 
dem Progekrichter darzulegen, ob der vor ihm geltend gemadjte An- 
fpruch dem Inhalt der Anmeldung entſpricht. Mit Redyt wird davon 
Abfand genommen, daß dem Gläubiger der ftreitigen Borderung von 
Aınts wegen, wie nad) $. 229 der Preuß. Konk. Ordnung, einc be: 
glaubte Abfchrift der Anmeldung, des Brüfungsprotofolls und eines 
Auszugs der Tabelle zu ertbeilen il. Dadurch erwächſt vielfah un- 
nũtzes Schreibewerf. Aber zu mißbilligen if, wenn die Motive!) hierbei 
ausführen, es lafle fi aud dur ũbereinſtimmende Barteierflärungen 
tonftatiren, ob die Schranken bei Kormulirung der Rlaganträge ge- 
wahrt feien, und wenn dann Anmeldung und Urtheil ſich nicht dedten, 
werde die Anerkennung im Konkurſe, alfo die Bewirtung der Be- 
rihtigung der Tabelle zu verfagen fein. Handelte es ſich hierbei ftete 
um eine Summendifferenz, fo ließe ſich das vielleicht hören, To intrifate 
Fragen aber wie Die, ob das Urtheil auf demfelben Schuldgrund be- 
tubt, den die Anmeldung bezeichnet, wird man nicht anders als durch 
das Urtheil ſelbſt zur Beftftellung bringen fünnen. Deshalb ift es 
nothwendig im 8. 145 einzufchalten, Daß Die Anmeldung und die Brüfungs- 
verhandlung dem Prozeßrichter von dent betreibenden Gläubiger ſtets 


in beglaubter Abſchrift vorzulegen ſind. 


Wenn endlich der 8. 145 im letzten Abſatz dem obliegenden Theil 


| zur Pflicht macht, die Berichtigung der Tabelle zu bewirken, fo ergänzt 


fi} die Vorſchrift zwar aus $. 143 Abf. 1 dahin, daß das Bericht, 
niht etma blos der Berichtsfehreiber die Eintragung vorzunehmen hat. 


Es wird aber doch zwedmäßig fein hinzuzufügen, daß die Eintragung 
auf Grund einer Ausfertigung des Urtheils mit dem Zeugniß ber 
| Rechtskraft vom Gericht ohne mündlide Verhandlung zu bewirfen ift, 
alſo nicht ſchon bei vorläufiger Volftredbarkeit des Urtheils. Die 
- Tabelle ſoll das enthalten, was als Judikat unter den Gemeingläubigern 
wirkſam ift. (8. 143). Bei ber Bertheilung follen freilih auch vor- 


läufig vollſtreckbare Borderungen berüdfichtigt werden. (8. 152). Im- 
wiefern Dies angemeflen, ift zum folgenden Zitel zu erörtern. 
Fünfter Zitel. 
Bertheilungsverfahren. 

Der Entwurf unterfcheidet: 

1) Bormwegzahlung, die, abgefeben von Maſſeſchulden, auch bei 
feſtgeſtellten bevorrechtigten Forderungen vom Bermwalter vorgenommen 
werden kann ($. 150) ohne daß ein Recht, Dazu befteht; 

1) Motive ®d. U. S. 100, 
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zahlung nurgegen Aushändigung der über die Schuld beftehenden Urfunde 
bei Zheilzgahlungen unter Bermerfung der Zahlung auf der Urfu 
zu ertheilende, von der *interlegungsftelle angenommene Anmeif 
auf diefe erhalten. Bei Nichtabnahme derfelben bis zum Ablauf ei 
Sahres nad) Aufhebung des Gemeinfcyuldverfahrens oder Der f 
eingetretenen Zuläffigfeit der Aushändigung, werden die Beträge u 
Vernihtung der Anweifung dem Gemeinfhuldner ausgezahlt. ($. 16 
&. 163, 8. 1685. 

Bir Gläubiger noch nicht feftgeftellter oder bedingter Fordern 
werden Die Antheile bis zur Weitftelung oder dem Gintritt der 
dingung zurüd behalten, und erſt dann angemiefen. Die Binfen 
fo zurüdbehaltenen oder fonft nicht erhobenen Antbeile von Abſchlag 
vertheilungen fließen bis zum Theilungstag?) zur Gemeinmaffe. 
unter auflöfender Bedingung berechtigter, dem Gemeinſchuldner 
Sicherftellung verpflicgteter Gläubiger erhält Die Anmeifung nur g 
Beſtellung der Sicherheit, über deren Art und Umfang das Kon 
gericht im Streitfall endgültig und ohne die Nothwendigkeit mündli 
Verhandlung enticheidet. (88. 162, 165). Zurückbehaltene Beträg 
welche nad) der Schlußvertheilung frei werden, Beträge, melde zurü 
gezahlt werden, meil fie nur unter auflöjender Bedingung oder a 
Grund eines nicht rechtsträftigen (nachher geänderten) Urtheiles geza 
waren und nachträglich ermittelte Vermögensftüde, bilden den Gege 
ftand der Nachtragsvertheilungen, für welche das Verzeichniß der@läubige 
der Schlußvertheilung maßgebend if. (8. 160.) 

Die Aushändigung der Anweiſungen erfolgt an NRedtsanmalte, 
welche einen ®emeingläubiger im Gemeinfchulöverfahren vertreten, ohn 
bejondere Vollmacht, andere Vertreter müßen in glaubbafter Form be 
vollmädjtigt fein. (3. 164). 

Die Borzüge des fo geordneten Vertheilungsverfahrens vor dem 
immer noch äußerfi fomplizirten Verfahren der Konfursordnung fpringen 


— ou 





) Wenn aber die Urkunde nicht beigelegt werden fann, weil fie verlegt oder ver- 
loren ift, ohme daß ihre Eriftenz jeftfteht, wird ein Mortificationsfchein oder ſoweit eine 
Amortifationserflärung flatthaft ijt, biefe die Stelle der Urkunde vertreten müffen, was 
vielleicht im Geſetz anzudeuten ift. 

2) Der Theilungstag wird folhen Falls vom Gläubigerausfhuß nicht auf einen 
zufünftigen Tag angefetst werben fünnen, ba fich fonft die Theilungsmafje, wegen der 
Ungemißheit, ob ſolche Antheile nicht vor dem Theilungstag erhoben werben, nicht mit 
voller Sicherheit berechnen läßt. 


u 
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nah den Vorſchriften des Entwurfes von der Eröffnung des Ber- 


‚ Tahrens abhängig if, im Falle der Abmweifung des Antrages wegen 


—  —_ u -...o 


unzureichender Mafje den vorhandenen Bläubigern, und zwar zum Bor- 
theile des Nnjechtenden, fo zugeltanden werden muß, als ob das Ber- 
jahren eröffnet wäre. 

Während nad) der Konkursordnung der Konkurs durch einen Be- 
ſchluß Des Berichtes, dem eine Verhandlung nidyt vorhergeht, auf An- 
trag oder von Amtswegen eröffnet wird, und demnächſt ein Berfahren 
nur zum Zwecke der Aufhebung oder Modififation des gefaßten Be- 
ſchluſſes flattfindet, ordnet der Entwurf ein in jedem Balle nothmwen- 
diges auf das Berhandlungsprinzip gegründetes Eröffnungsper: 
fahren an. Grundlage defjelben ift ein Antrag des Gemeinfchuldners 
oder Vertreters Des überfchuldeten Nachlaffes, welcher ein Berzeichnif 
der Släubiger und Schuldner und eine Ueberſicht der Bermögensmafle 
enthalten muß, und mit dem die Gejchäftsbücher zu übergeben find, — 
oder ein Antrag eines Gemeingläubigers, der feine Forderung und Die 
materielle Borausfegung der Eröffnung des Berfahrens glaubhaft 
maden muß. Die Einleitung eines Eröffnungsverfahrens von Amts- 
wegen hat nicht ftatt, der Antrag wird richterlich geprüft. Entfpricht 


| derfelbe den gefeglichen Erforderniflen, fo ernennt das Gericht den Ge’ 


meinverwalter und ordnet mündliche - Verhandlung über den Antrag 
an, zu welcher der Bemeinfchuldner oder Rachlaßvertreter, der Ber- 
walter und der beantragende Gläubiger ohne Beachtung der Zuftellungs- 
friften der Prozeßordnung geladen werden, in welder aber außer diejen 
jeder Gemeingläubiger verhandeln fann, welcher feine Borderung glaub. 
haft mat. Bon der Ladung des Gemeinjchuldners kann abgefehen 
oder Diefelbe durch öffentliche Belanntmahung des Termines erjegt 
werden, wenn eine öffentliche Zuftelung oder Zuftelung im Auslande 
nötbig wäre. In dem Termine, deſſen Vertagung nur mit Zuftim- 
mung des Antragftellers zuläffig ift, fann der Verwalter verhandeln, 
aud wenn die Barteien nicht erfchienen find. Ein Verſäumnißurtheil 
kann nur gegen den beantragenden Gemeingläubiger ergehen, und zwar 
nur dann, wenn der Antrag weder vom Berwalter, nod; von einem 
anderen Gläubiger aufgenommen wird. 

Auf Antrag des Verwalters, deſſen Pflicht es ift, fi mit der 
Lage der Sache befannt zu mahen und Berdunfelungen oder Berfür- 
jungen der Maffe zu verhüten, können alle Sicherheitsmaßregeln, Die 
nah Eröffnung des Verfahrens ftatt haben, ſchon nad Einleitung. des 
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Antrages auf Eröffnung ergriffen werben, insbefondere Beräu | 
verbote, deren Öffentlicher Belanntmahung die Wirkung beigelegt 
ſpãter durch Zwangsvollſtrecung entſtehenden Pfandrechten gegenüber den 
wemeinglaãͤubigern die Kraft zu entziehen. 

Das Erfenntniß geht auf Abmeifung des Antragftellers und Ki 
bebung der getroffenen Gicherheitsmaßregeln unter Auflegung ber Koſten 
einfchließlih der vom Gericht feftzufegenden Gebühren und Auslagen 
des Bermwalters, oder auf Eröffnung des Verfahrens unter BeRfelung 
der Stunde der Eröffnung und Vollſtreckbarkeitserklärung des Urtheils 
Bei nicht erfolgter Feſtſtellung der Eröffnungsftunde gilt die TRitteps | 
ſtunde als Zeit der Eröffnung. | 

Gegen das Urtheil ſteht Berufung zu, bei Abmeifung 
Bläubiger, welcher Eröffnung beantragt bat, bei Eröffnung nur 
Semeinfchuldner, als deflen Gegner Antragfteller und Gemeinvermwalter 
als Streitgenoffen erfheinen. Die Berufungsfrift läuft von ne 
des abmeifenden ‚und von der öffentlichen Bekanntmachung des eröff| 
nenden Urtheils.. In der Berufungsinftanz gilt von den Ladungen 
und dem Hecht zu verhandeln ſowie den Bolgen des Richtverhandelns 
was für Das amtsrichterlihe Berfahren vorgefchrieben if. (58. 99. 
102 bis 111.) Ä 

Man wird der ganzen Idee diefes Eröffnungsverfahrens und den: 

„einzelnen Beftimmungen im Wefentlichen rüdhaltlos zuftimmen können. 
Wenn als berechtigt zum Antrag gegen den Gemeinfchuldner Tebiglid 
Bemeingläubiger bezeichnet find, fo möchte flatt deffen in den 88. 99 
und 107 der Ausdrud „perſönlicher Gläubiger“ vorzuziehen fein. Ge⸗ 
meingläubiger fann Iemand erft nad eröffnetem Verfahren dur An 
meldung feines Anfpruds werden. Und wenn der Ausdrud deshalb da- 
bin zu deuten ift, Daß die Anträge nur von denjenigen ausgehen Fönnen, 
welche im Berfahren als Semeingläubiger aufzutreten berechtigt find, 
fo möchte dies bei Aufrehthaltung der Vorſchrift des $. 66 des Ent- 
wurfs dahin führen, daß man die Legitimation eines perfönlichen 
Släubigers, der abjonderungsberedtigt ift, anfechten fönnte, wenn er 
nicht fon vor Eröffnung des Verfahrens ganz oder zu einem beſtimmten 
Theil feiner Borderung auf abgefonderte Befriedigung verzichtet. Das 
ift aber jedenfalls unangemeffen. 

Die Borfchrift, daß ein Berfäumnißurtbeil nur gegen den be 
antragenden er ergehen ſoll, iſt nach den Motiven!) in 
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dem Sinne gegeben, daf das Urtheil troß des Ausbleibens des Gemein- 
‚perwalters ergehen fann und gegen den ausbleibenden Bemeinfchuldner 
die Kraft eines (die Anfehtung mittels Einſpruchs ausfchließenden) 
fontradiftorifdgen Urtheils haben fol. Man fann aber aus dem Wort- 
laut der Vorſchrift herausleſen, daß gegen den ausbleibenden Gemein: 
ſchuldner überhaupt die Verhandlung nicht ftattfindet. Das Lirtbeil, 
das gegen ihn ergeht, ift und bleibt ein Verfäumnißurtheil, es fommt 
darauf an, die Anfechtung deffelben durch Einſpruch ausdrücklich aus- 
zufchließen. Statt des dritten Abſatzes von 8. 107 wird es deshalb 
zwedmäßig fein zu fagen: „die Verhandlung findet ftatt, auch wenn 
der Verwalter im Termin ausbleibt. Ein gegen den Gemeinfhuldner 
‚ergehendes Verſäumnißurtheil ift der Anfechtung mittels Einſpruchs 
nicht unterworfen, fann aber dur Berufung angefochten werden.“ 
Bas endlich die Schon im Laufe des Eröffnungsverfabhrens zuläf- 
figen SicherbeitSmaßregeln anlangt, fo muß als Konfequenz eines Ber: 
äußerungsverbots gegen den Gemeinſchuldner ſchlechthin und ohne 
öffentliche Bekanntmachung deffelben die Unwirffamteit eines fpäter durd) 
 äwangsvollftredung erlangten Pfandrechts gegen die Gemeingläubiger 
‚ angefehen werden. Das Berbot der Beräußerung begründet, fobald 
es dem Gemeinfchuldner behändigt ift, ein die Veräußerung hinderndes 
Recht zum Beſten der Gemeingläubiger, das Durch den Verwalter 
: geltend zu maden if. Es findet deshalb 8. 627 des Entwurfs der 
Civilprozeßordnung Anwendung. Einer öffentlihen Belanntmadhung 
wird es nur bedürfen, wenn die Behändigung des Verbots im Inland 
nicht möglid if. 
| Der Entwurf ordnet am Schluß des zweiten Titels die gericht- 
- lien Maßregeln, durch welche das fofort vollftredbare Erkenntniß auf 
 Gröffnung des Gemeinfhuldverfahrens in Kraft gefegt wird. Der 
Gerichtsſchreiber hat die Urtheilsformel öffentlich befannt zu madıen. 
| Mit diefer Bekanntmachung ift zu verbinden die Bekanntmachung des 
Namens des Berwalters, des fofort vom Gericht zu erlaflenden offnen 
Arreſts, des ebenfo fofort vom Gericht verordneten (nicht über vier 
| Bohen auszufehenden) Zermins zur Wahl des Gläubigerausfchuffes 
‚ und zur Erklärung über die Perſon des Verwalters, der Anmeldefrift 
und des allgemeinen Prüfungsterming. Die Belanntmadung an Die 
dem Wohnort nad) befannten Gläubiger und Schuldner des Gemein 
ſchuldners erfolgt durch befondere Auftellungen Das Urtheil ift in 
| beglaubter Abfchrift dem Staatsanwalt, und betreffenden Falls der 
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gleich; allen nicht bevorredtigten Gemeingläubigern gleihe Rechte 
währen, fofern Die zurückgeſetzten Gläubiger nicht ausdrücklich einwillt 
Nebenvergleiche mit einzelnen Gläubigern find nichtig ($. 175). 
die Erfüllung des Vergleichs durch Pfand oder Hypothek ge 
werden foll, fo fol dies nur fo flatthaft fein, Daß die Siche 
beftellung durd) eine beftimmte Summe begrenzt wird, und wenn 
gleich im Vergleich eine Perſon bezeichnet wird, welde fraft Get 
-— aud für die nicht beim Vergleihichluß mit abſtimmenden Gläö 
- berechtigt ift, die beitellte Sicherheit zu verwerthen oder freigug 
die Eintragung der Hypothek zu beantragen und ihre Löſchung zu 
willigen, -— leßteres aber und Preigebung des auf die Sy 
fallenden Erlöjes nur nad cinem öffentlichen Aufgebot durch 
Aıntsgericht der belegenen Sade. ($. 176.) 

Der Vergleichsvorſchlag, welder angeben muß, zu wel 
Brozentfägen, in welchen Theilen und Friſten die Befriedigung 
Gläubiger bewirft und wie Diefelbe ficher geſtellt werden foll, 
dem Gläubigerausſchuß eingereidt. Diefer prüft ihn unter | 
ziehung des Bermwalters und nad) feinem Ermeſſen unter perfönlicher A 
rung des Gemeinſchuldners. Gr kann mit Zuftimmung des erftern, ınd 
noch nicht die Hälfte der Gemeinforderungen feftgeftellt oder vorlä 
zugelaflen ift, oder wenn bereits ein Vergleichsvorſchlag in demſel 
Verfahren von den Släubigern abgelehnt, vom Gericht verworfen o 
vom Gemeinſchuldner nach öffentlicher Befanntmadhung des Verglei 
termins zurüdgezogen ift, den Vorſchlag zurückweiſen. Sonft Hat el 
id über Annehmbarfeit oder Unannehmbarfeit des Vorſchlags auszu 
jpredien. Erachtet er den Vorſchlag für unannehmbar, fo fallt dami 
das Recht des Gemeinſchuldners beim Gericht auf vorläufige Unter 
ſagung der Veräußerung von Maflegegenftänden anzutragen. (58. 167 
169--171.) 

Auf Antrag des Verwalters, der den Vorſchlag mit der Erflärung 
de8 Gläubigerausihufes auf der Gerichtsjchreiberei zur Einficht de 
Betheiligten niederlegt, wird nun vom Gericht mit Friſt von längften: 
vier Wochen der Vergleihstermin angeſetzt. Die Ladungen der Gläu 
biger zu demfelben erfolgen unter Wittheilung des Vergleichsvorſchlag 
und der Erflärung des Ausſchuſſes. Geladen werden auch (alles vor 
Amtswegen) Gemeinſchuldner und Verwalter. Erſcheint der Gemein 
ihuldner nit, der nur im Kal wenn das Gericht die Vertretung 
wegen Krankheit oder anderer unabmwendbarer vinderniſſe zuläßt, fid 
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und eine Bilanz aufzuſtellen, von denen ein Exemplar von den Mit- 
gliedern des Bläubigerausihufles geprüft und unterfchrieben *) auf der 
Gerichtsfchreiberei zur Einfiht der Betheiligten ausgelegt wird. (8. 
123.) Auf Antrag des Vermwalters oder eines Bemeingläubigers kann 
demnächt noch der Gemeinfchuldner, deifen Ehegatte und die beiber- 
feitigen Afcendenten, Defecendenten und Gefchwifter fowie deren &he- 
gatten zur Leiſtung von Offenbarunggeiden angehalten werben. 
Als Zmangsmittel dienen Haft und eventuell VBerluft der Anfprüde an 
Die Semeinmafle. (8. 127.) 

Zur Ermöglihung ber Beftftellung der Maſſe, ſoweit diefelbe nicht 
durch den Befih des Gemeinfchuldners Mar geftellt wird, dient 

1. das mit dem Namen „offener Arreft” bezeichnete General- 
inhibitorium, durd) welches allen denjenigen, melde einen zur Gemein- 
wmafle gehörigen Vermögensgegenftand in Befitz oder Gewahrfam haben 
oder zu dDerfelben etwas ſchuldig find, aufgegeben wird, nichts an den 
Bemeinfhuldner zu verabfolgen, die Gegenftände der Mafle vielmehr 
unter Vorbehalt der von ihnen beanſpruchten Rechte an den Bermalter 
abzuliefern, jedenfalls aber in beftimmter Friſt von dem Befiß Der 
Gegenftände dem Berwalter Anzeige zu maden, widrigenfalls fie für 
allen Schaden haften und alle Rechte verlieren, welche ihnen an dieſen 
Gegenſtänden zuftehen, wenn fie feine genügende Entfchuldigung nad)- 
weifen. (88. 116. 118.) Die Anzeigepflidt der Bauftpfandgläubiger 
und der ihnen gleichgeftellten Gläubiger bezieht ſich zugleih, — ohne 
daß aber für die Unterlaffung ein Nachtheil gedroht wäre, — auf 
Angabe der Borderungen, wegen deren fie abgefonderte Befriedigung 
fuden. Rur Anftalten, welche fich felbft aus einem Pfand zu befric- 
digen befugt find ?), find von der Anzeigepflicht ausgenoinmen: fie haben 

1) Sollte e8 nicht genitgen, wenn die Schriftſtücke mit der Erklärung bes Ber: 
walters, daß er fie den Mitgliedern des Slänbigerausichuffee zur Prüfung vorgelegt 
babe, veriehen werben? Jedem Diitglied des Gtäubigerausfchufles eine Prüfung zur 
Pflicht zu machen, heißt die Pflicht gewifienhafter Ausihußmitglieder ohne Noth ver: 
mehren, bei weniger gewiſſenhaften wird eine bloße Form daraus. Und wie, wenn 
unberechienbarer Eigenfinn bie Unterfchrift weigert? Es genügt gewiß, wenn feftgeftellt 


if, daß den Mitgliedern Gelegenheit geboten war, Kenntniß zu nehmen. Vgl. auch 
unten zu $. 141. 

2) Tiefe Ausnahme fol fih wohl nur auf Anftalten beziehen, foweit fie nad) 
befonderm Brivileg (3. B. nad) ihrer Berfaffung) befugt find, fich felbit aus dem 
Pfand zu befriedigen, — würde aber nad) dem Wortlaut auch Auftalten treffen, die aus 
denjelben Gründen, aus denen unprivilegirte Berfonen dazu berechtigt fein können, das 
Necht Haben, fidh im befondern Wall felkft aus ben Pfand zu befriedigen. Der Wort⸗ 
ant möchte hiernad im Sinne der Motive Bd. II. ©. 67 enger zu begrenzen fein. 
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fofern er nicht Partei ift, und der Gläubigerausſchuß gutachtlich 1 
hören. (88. 178—182.) 

Unter Bermeidung aller allgemeineren theoretifchen Erörterunge 
laffen fi) an die einzelnen Beflimmungen des Entwurfs folgende B 
merlungen fnüpfen: 

1. Die Beſchränkung der bejreienden Wirkung des beftätigte 
Zwangsvergleihs auf die Perſon des Semeinfchuldners Hat in 8. 18 
Abſatz 2 eine dem $. 198 Abf. 2 der Br. K. D. entipreihenden Aus 
drud gefunden. In voller Anerkennung der Richtigkeit des Satzes ü 
hierbei der Konfursordnung und dem Entwurf eine zu enge Baffırm 
vorzuwerfen. Nicht allein gegen Mitichuldner und Bürgen fonder 
ebenfo gegen den, welder für die Schuld des Gemeinſchuldners fein 
Sache verpfändet hat, ohne dic perfönlide Bürgidaftsohligation g 
übernehmen, und gegen den Dritteigenthümer einer verpfändeten Sad 
welcher die Sache belaftet mit dem Pfandredt ohne Uebernahme de 
perſönlichen Schuld erworben bat, muß die Reſtſchuld trog der per 
fönlihen Befreiung des Gemeinſchuldners ferner geltend gemacht merdes 
können. Es folgt dies nicht etwa aus dem Recht der dinglicden Gläubigen 
auf Sonderbefriedigung aus dem Pfand, — - denn dies Reit hat nur Be 
deutung für die Sadyen, weiche dem Gemeinfchuldner gehören. In An 
wendung des beftehenden Rechts der Konfursordnung wird man Dem 
Bläubiger durch analoge Ausdehnung des 8. 198 helfen können, das new 
Geſetz muß den Gedanfen voll zum Ausdrud bringen, und wird Dies am 
beiten in negativer Baflung dahin gefchehen können: „Nur für feine Perſor 
wird der Bemeinfchuldner von der rechtlichen Berbindlichfeitfür den vergleichs 
weiſe nachgelaſſenen Theil der Borderung des Gemeingläubigers befreit.‘ 

2. Unprägife ift auch die dem $. 189 Abf. 1 der Konk. Ordn. 
entfprechende Faſſung des Hinderniffes für einen Zwangsvergleichs 
ſchluß in $. 168 Nr. 2: „wenn wegen betrüglicyen Banferutts gegen 
den Gemeinfchuldner das Hauptverfahren eröffnet und er nicht rechts 
fräjtig freigeſprochen iſt. Ein wegen betrüglichen Banferutts zut 
Unterfuhung gezogener Gemeinjchuldner wird nicht jreigefprodden, ıwenz 
in der zur Anflage geftellten Handlung aud) nur der Thatbeftand Tahr- 
läjfigen Bankerutts oder eines andern Vergehens gefunden wird. 
Die Abficht des Entwurfs geht für dieſen Bau nit dahin, den Zmang?- 
vergleich auszuſchließen. Es muß alfo Heifen: „wenn er wegen be 
trügliden Bankerutts zu Strafe verurtheilt oder Deshalb das Haupt 
verfahren gegen ihn eröffnet und noch nicht beendigt iſt.“ Ä 
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Ä 3. Die Bellimmung über die Notdwendigfeit, daß im Valle einer 
Sicherheitsbeftelung für Erfüllung des Atkords duch Pfand oder 
Hypothek eine Perſon benannt werden muß, Die zur Berfügung 
Gber diefe Sicherheit Kraft des Geſetzes legitimirt ift, fcheint eines 
weiteren Ausbaues zu bedürfen, als $. 176 des Entwurfs ge- 
‚währt. Zunächſt if in dieſer Befimmung nicht ganz Mar, ob die Be- 
ſchränkung, nad) welcher die Bewilligung der Loͤſchung einer Hypothek 
oder der Breigabe ihres Erlöfes ein Aufgebot vorangehen muß, eine 
Beſchränkung der Legitimation kraft Gefebes fein foll, oder nur eine 
‚Suftruftion für den Bertreter der Intereflenten, deren Weberfchreitung 
ihn gegen dieſe verhaftet macht. Auf weflen Koften fol ferner das 
‚ Aufgebot fattfinden, von wen follen dem zur Stellung des Antrages 
‚ Berpflichteten die Koften vorgeſchoſſen oder erfegt werden? Welche 
 Berbindlichfeit übernimmt der gefeglih legitimirte Wertreter der 
Gläubiger gegen die ihm befannten und unbelannten Gläubiger? 
Haftet er ihnen aus feinen Alten und nach welchen Rechtsgrundſätzen? 
Wenn er z. B. ein Bauftpfand, für deſſen Herausgabe oder Freigabe 
ein Aufgebot der Gläubiger nicht vorgejchrieben ift, freigiebt? Sol 
bier alles lediglid von den im Vergleich enthaltenen ausdrüdlichen 
Abreden abhängen, und follen die Rechte aus diefen Abreden aud) den 
‚nicht vertretenen Gläubigern zuftchen? Welche Folgen bat es ferner, 
wenn fid) auf das Aufgebot Gläubiger melden, die der Kreigabe wider- 
ſprechen? Hört dann die Legitimation des Vertreters auf, und wie 
fol im Bejahungsfalle die Hypothekenbehörde oder der Subhaftationg- 
richter die Legitimation von Amtes wegen in foldem Ball prüfen? 
Dder fol aud) nad dem Aufgebot nur perfönlide Verantwortlichkeit 
des gefeglidy legitimirt bleibenden Vertreters beftehen? Wenn aber 
legteres, warum denn Die Kompetenz des Amtsgerichtes der gelegenen 
Sade? Bas joll endlid; gejchehen, wenn der Vertreter ftirbt oder un- 
fähig wird? Im Geifte des Entwurfes und der modernen Gejeh- 
gebung über gefegliche nad) Außen wirfende Vollmachten (PBroluren) 
' und über das Amt des Srundbuchrichters möchte es liegen, dieſe Fragen 
durch folgende Beftimmungen zu löfen, Die an Stelle des $. 176 
Abſ. 2 treten müßten: „Der beftellte Vertreter haftet den nicht bevor- 
rechtigten Gläubigern, deren Forderungen im Gemeinſchuldverfahren 
‚ feftgeftellt oder vorläufig zugelaſſen find, und jedem anderen Släubiger, 
der ihm eine Borderung, welche als nicht bevorrechtigte Gemeinforderung 
im Verfahren geltend gemacht werden fonnte, als vollfiredbar dargethan 
Zeinjchrift für deutſche Geſeßgebung. Yıll. 8 


—— 
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2) Abſchlagsvertheilungen, welche auf Antrag des Ver 
walters vom Gläubigerausſchuß nach Abhaltung des allgemeinen Brüfungs 
termins und fofern nicht ein Zwangsvergleichsverfahren ſchwebt, zu 


beſchließen ſind, ſobald und fo oft hinreichende Maſſe vorhanden i| 
(88. 149, 151, 154); 


3) die Schlußvertheilung, welche nad) Beendigung der Ber 
werthung der Waffe in derfelben Weife unter Genehmigung des Seridhtes 
die ohne mündliche Verhandlung ertheilt werden kann, beidloflen mir! 
(8. 156); 


4) nachträgliche Bertheilungen, welde von dem Bermwalte 
ohne weiteres Verfahren vorgenommen werden, wenn fi} nad) der Schluß 
vertheilung noch eine zu vertheilende Maffe ergiebt ($. 160.) Für du 
Vertheilungen zu 2 und 3 find folgende Beflimmungen gemeinfam: 
Der Bertheilungsbefchluß wird unter ungefährer Angabe Des zu 
theifenden Maflebeftandes und der Summe der zu berüdfidtigenden 
Borderungen öffentlich bekannt gemacht. Diefe Bekanntmachung gilt 
als präkluſtviſche Ladung einmal an alle Gläubiger ſtreitiger Forderungen, 
binnen zwei Wochen nad) ber Veröffentlichung dem Verwalter nachzu- 
weifen, daß die Borderungen durch ein vollfiredbares Urtheil Feitgeftelli 
oder von dem Gericht vorläufig zugelaffen und bei dem Prozeßgericht 
duch Klage oder Fortſezung der Kage verfolgt find. Die betreffenden 
Gläubiger follen vom Verwalter befonders benachrichtigt werden. Nur 
die Gemeinforderungen, für welche diefer Nachweis geführt if, 
werden bei der Bertbeilung neben den unftreitigen Borderungen be 
rückfichtigt. Die Ausfchliefung it nur bei Erfhöpfung der Ma 
dur die Vertheilung eine Ausſchließung von der Waffe überhaupt 
bei Abfchlagsvertheilungen kann nadträglih, Tobald der Nach 
nachgeholt ift, Zuweiſung der bis dahin feftgefehten Prozentſätze a 
der Reftmafle, jo weit diefe reiht, und fo Iange nit eine neue Au 
ſchlußfriſt abgelaufen ift!) beanfprucht werden. ($$. 151, 152, 155 












i) Der Ablauf einer neuen Abſchlußfriſt fchließt den der doppelten Verfäu 
ſchuldigen Gläubiger nicht endgültig von ber Maffe ans, fondern nur von ber Peri 
trächtigung ber für bie zurnenen Abſchlagsvertheilung Berechtigten feftzufekenden P 
ſätze: es möchte beshalb in $. 455 ftatt ber Worte „fo lange nicht die Anef 
für eine neue Vertheilung abgelaufen iſt“, zu jagen fein „foweit bie Refimaffe nicht 
Folge des Ablaufes einer neuen Ausjchlußfrift zur Zahlung der danach feftzuf 
Brozentjäge am die nicht ausgefchloffenen Gläubiger zu verwenden if.“ 
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Die Bekanntmachung gilt mit derfelben Präkluſipfriſt als Ladung 
ale diejenigen, welde Anfprüde auf Herausgabe von Saden aus 
ber Maſſe, auf abgefonderte Befriedigung oder auf Zahlung einer 
Maſſeſchuld haben; fie ſollen dieſe Anfprüche bei dem Verwalter geltend 
machen, widrigenfalls fie nicht ferner auf denjenigen Maffebeftand geltend 
gemad)t werden fünnen, Der zur Auszahlung feitgefegter Prozentſätze 
erforderlih ift, oder den Gegenfland der Schlußvertheilung bilden. 
Der $ 153 fagt „der Gegenftand der Schluß: oder Nadtragsper- 
tbeilung”; letztere Worte flehen mit 8 160 nicht in @inflang, da 
für die Nachtragsvertheilung eine öffentliche Belanntmachung überhaupt 
nicht fattfindet.') 
| Fur Abſchlagsvertheilungen feßt nah Ablauf der Ausſchlußfriſt 
‚der Släubigerausfguß nach Anhörung des Verwalters den zu zahlenden 
'Brozentfag feſt, den der Verwalter öffentlich befannt macht, und von 
'dem er die berüdfichtigten Släubiger benachrichtigt. (8. 154.) Bor 
der Schlufvertheilung findet nach Ablauf der Ausſchlußfriſt ein öffentlich 
befannt zu macender Schlußtermin flatt, der jedem angemeldeten @e- 
meingläubiger befonders befannt gemadt wird. Bei dem Antrage auf 
Anfegung deflelben fegt der Verwalter ein Verzeichniß aller zu berüd- 
ſichtigender Borderungen zur Einfiht der Betheiligten auf der Gerichts 
fhreiberei nieder. Der Schlußtermin findet ftatt zur Verhandlung über 
das Verzeichniß, zur Abnahme der Schlußrehnung und zur Belchluf- 
faffung ũber nicht verwerthbare VBermögensftüde. Ueber die Dabei gegen 
das Verzeichniß und gegen die Ausführung der früheren BVertheilungen 
erhobenen Einwendungen entfcheidet das Gericht endgültig. Das be- 
richtigte auf der Gerichtsfchreiberei niedergelegte Verzeichniß und ein 
Beſchluß des Släubigerausfchuffes über den Zheilungstag, der wie Die 
Theilungsfumme öffentlich befonnt gemacht wird, bilden die Grund⸗ 
lagen der Schlußvertheilung (88. 157—159). 

Alle Bertbeilungen werben dur den Verwalter ausgeführt, und 
zwar in der Weife, Daß die Gemeingläubiger, deren Rorderungen feit- 
geftellt, bei ihm eine, als Zahlung geltende und von ihm bei Ball- 

n Oder foll die Bekanntmachung der Schlußvertheilung bie Wirkung des Ans- 
ſchlufſfes auch von der fpäter ſich ergebenden Maffe der Nachtragsvertheilung haben ? 
Daß hieße flatuiren, daß ein Eigenthumsanſpruch auf ein nad) der Schlußvertbeifung 
ermitieltes, vorher nicht zur Maſſe gezogenes Bermögensftüd bei Strafe des Berluftes 
zu einer Zeit geltend gemaht werben müßte, in der es gar nicht ale Theil der Maſſe 
angeiehen wird. Die Motive fcheinen nad) Bd. II. 5. 119 freilich diefen Standpunkt 
einzunehmen. 
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bietende Verkauf gewiller Gegenftände, und namentlich der Borderungen 
ohne Zuftimmung des Ausfchufles ungültig fein? &s ſcheint in dieſer 
Vorſchrift bei der Veräußerung durch Meiftgebot lediglih an die Fälle 
gedacht zu fein, wenn in der That die Beräußerung durd) das Meift- 
gebot entfchieden wird, der Berwalter alfo in incertum eventum 
fi dem durch Meiftgebot zu ermittelnden Käufer vorweg bindet. &ine 
BVerfteigerung, bei welcher der Verwalter fi den Zuſchlag vorbebielt, 
und bei der die Gebote nur als Offerten angefehen werben, die der 
Verwalter annehmen oder ablehnen fann, ſcheint nicht unter den Be- 
griff des Gefehes fallen zu folen. In jenem Sinne aber fann men 
dem Entwurf beifimmen. Dagegen fdeint es nicht logiſch richtig, 
wenn im $. 134 unter Nr. 2 als Rechtshandlung, welche der Zu- 
ftimmung des Bläubigerausfchuffes bedarf, auch eine Unterlaffung auf- 
geführt wird, wenn nämlid) der Gemeinverwalter anhängige Prozeſſe 
anfgiebt, d. 5. nicht aufnimmt. Aufgeben des Prozeſſes ift nad) 8. 13 
des Entwurfs Nichtaufnehmen. Daß das Geſetz das Aufgeben des 
Prozeſſes ohne Zuftimmung des Ausſchuſſes für ungültig erklärt, erwirkt 
nicht Aufnahme: des Prozeſſes. Zu $ 13 tft aber bereits ausgeführt, 
daß diefe Vorjchrift einer Ergänzung bedarf. Geht diefe dahin, daß 
Die Aufgabe des Prozeſſes in beftimmter Krift vom Verwalter erklärt 
werden muß, mwidrigenfalls der Gegner troß 8. 205 des Entwurfs der 
Civilprozeßordnung gegen ihn reafjumiren fann, fo ift die hier vnor- 
liegende Vorſchrift gerechtfertigt. 

Der Entwurf ſcheint ferner als felbfiverftändlich vorauszufegen , daß 
der Verwalter beredtigt ift, Die zur Konkursmaſſe gehörigen beweglichen 
Sachen ebenfo wie die unbeweglichen „im Wege der Zwangsvollſtreckung“ 
veräußern zu laffen, daß alfo Gerichtsnollgieher die ihnen vom Verwalter 
übergebenen Sadjen wie ſolche, Die durch Zwangsvollſtreckung mit Be- 
ichlag belegt find, zu verjteigern haben. Was beißt fonft cine Ber- 
äußerung im Wege der Zwangsvollſtreckung, welche der Bauftpfand- 
gläubiger, nachdem cr die Sache vorbehaltlich feines dinglichen Rechts, 
dem Verwalter herausgegeben bat, fi auf die Gefahr Hin gefallen 
lafjen muß, daß feine Forderung bei dem Berfauf nit zur Hebung 
gelange? Die Beftimmung des $. 129 wird, da dies doch wohl nidjt 
jelbftverftändlih ift, ausdrüdli hervorzuheben haben, daß der Ber- 
walter alle beweglichen Sachen der Waffe dem Gerichtsvollzieher behufs 
des Öffentlichen Berfaufs übergeben, fie aud von dem Bauftpfand- 
gläubiger ıc. zu Diefem Bmwede herausfordern Tann, und daf einem 
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ſolchen Verlauf als .einem Verkauf im Wege der Zwangsvollfiredung 


ablonderungsberedhtigte Gläubiger nicht widerfprecdhen dürfen. 
In der obigen Zufammenftellung if eine Vorſchrift noch nicht 
erwähnt, welche fi an die Beftimmungen über die Rothwendigfeit 


einer Hinterlegungsftelle für die eingehenden Gelder anſchließt. $. 136 





ordnet an, daß durd) diefe Hinterlegungsftelle abgefehen von laufenden 
Berwaltungscusgaben aud die Zahlungen aus der Gemeinmaſſe zu 
effectuiren find, und zwar auf Anmeifungen des Berwalters, welche 
zu ihrer Gültigfeit der Mitunterfchrift eines Mitgliedes des Bläubiger- 
ausſchuſſes bedürfen und, wenn fie auf Order (nad dem bisherigen 
Sprachgebrauh wohl richtiger „an Order”) lauten, den Artikeln 301, 
303, 305 des deutſchen Handelsgefehbuches unterflelt find. Diefer 
Anweifungsverlehr fol Erfaß bieten für die läflige und in einem ge- 
meinfamen deutſchen Geſetz nit als ein überall vorhandenes Inftitut 
vorauszuſetzende gerichtliche Depofitalverwaltung, und muß als geeignet 
bierzu anerfannt werden. Selbftverftändlich haftet die Maffe aus nicht 
bonorirten Anweifungen im Regreßwege, infofern Anmweifung nicht 
Zahlung if. Es treten folchen Balls die Grundfäge von Maſſeſchulden 
ein. Als Zahlung gilt die Anweifung, welche Gläubiger bei Ber- 
tHeilung der Maſſe erhalten. 


Vierter Titel. 
Feitftellung ber Schuldenmaſſe. 


Die Gemeinforderungen müſſen, um als ſolche Berüdfidtigung zu 
finden, angemeldet werden. Der öffentliden Bekanntmachung des Er- 
öffnungsurtheils ſchließt ih, wie oben erwähnt, Die öffentliche Belannt- 
machung der fofort nad) Eröffnung des Verfahrens vom Gericht feft- 
zuſezenden Anmeldungsfriftan. Die Bedeutung diefer Anmeldungs- 
ft, meldye nad dem Entwurf ein bis drei Monate betragen foll, 
liegt nicht im Ausſchluß der fid) nicht meldenden Gläubiger weder von 
der Maffe überhaupt noch von der nadträgliden Forderung der bei 
einer vorläufigen Bertheilung zur Hebung gebrachten Dividenden (K.- 
D. $. 254) fondern nur darin, daß der fi) mit der Anmeldung ver- 
fpätende Gläubiger die vorher fertigen Zhatfachen innerhalb des Ber- 
fahrens als folche anerkennen und refpeftiren, auch die Koften des be- 
fonderen PBrüfungstermind tragen muß. ($. 138, 148, 152, 154.) 
Der allgemeine — ebenfalls fofort bei Eröffnung des Verfahrens be- 
Zeitfgrift für deutſche Geſetzgebung. VI. 7 


' 
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ſtimmte und veröffentlichte -— PBrüfungstermin — ift zwei big vier 
Boden nad) Ablauf der Anmeldungsfrift anzufegen. ($. 138.) 

Es erhellt aus dieſen Beftimmungen das Streben, dem Verfahren 
einen fchleunigern Verlauf zu geben, als nad der Preußiſchen Konkurs 
ordnung fattfinder. Die Briften find verkürzt, die Doppelte Anmeldungs- 
frift befeitigt. 

Die Anmeldungen find durch Riederlegung eines Schriftfages 
auf der Gerichtsfchreiberei oder duch Erflärung zu PBrotofoll des &e- 
richtsfchreibers zu bewirken, fie werden in der Gerichtsfchreiberei zur 
Einfiht der Betheiligten aufgelegt und dem Verwalter ohne Verzug 
abfehriftlich mitgetheilt. (88. 139. 140.) 

Dem foll die Fürſorge dafür, daß dies gefchieht, obliegen? Im Sim 
der neuen Gefeggebung ficher nicht dem Nichter, fondern dem Gerichts 
ſchreiber; es feheint aber wünſchenswerth, daß dies im Gefecht Ausdrud 
findet. Auch mödjte ſich für die Mittheilung der Abfchriften ein ein- 
faces Verfahren feſtſtellen laſſen. Es wird von dem Bermwalter nidt 
zuviel verlangt fein, wenn man feftfeßt, daß cr die Duplifate der An- 
meldungsſchriftſätze — und für diefe empfiehlt es fid), Einreichung im 
duplo vorzufchreiben — oder die fofort vom Gerihtsfchreiber zu veran- 
laffenden Abfchriften der protofollarifchen Anmeldungen auf der Berichts: 
fchreiberei entgegennehmen und über deren Empfang auf dein auf der 
Berichtsichreiberei niedergelegten Exemplare quittiren muß. 

Der wefentlide Inhalt jeder Anmeldung befteht in der Angabe 
des Betrages der Korderung in Reichsmünze ($. 71) und ihres Sduld- 
grundes ($. 139). Jede angemeldete Iorderung wird nad) der Rang: 
ordnung des beanfpruchten Vorrechts nom Gerichtsfchreiber in eine 
doppelte Tabelle eingetragen, von welder ein Exemplar drei Zage 
nad Ablauf der Anıneldungsfriit auf der Serichtsfchreiberei zur Einficht 
aufgelegt, das andere dem Verwalter mitgetheift wird!) Der Verwalter 
hat nun fpäteftens eine Woche vor dem Prüfungstermin feine vor- 
(äufige Erflärung über alle Anmeldungen auf der Gerichtsfchreiberei 
niederzulegen und die Gläubiger, deren Forderungen er nicht aner 
fennt, zu benachrichtigen. Die Mitglieder des Ausſchußes follen unter 
der Tabelle vermerken, daß fie von den Anmeldungen und der Er- 
HMärung des Verwalters Kenntniß genommen haben. (88. 140. 141.) 


') aud hier beffer „vom Verwalter auf der Gerichtsſchreiberei gegen Quittung | 
auf dent eıftern Exemplar entgegen zu nehmen iſt.“ S. oben. | 
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Es wird gut fein, wenn das Geſez Jelbft die hier von dem Ver- 
walter verlangte Erflärung als eine „vorläufige”, wie oben cinge- 
ſchaltet if, bezeichnet, feine endgültige Erklärung hat der Verwalter 
erft im Prüfungstermin abzugeben. Es ift ferner bereits oben ©. 91 
Anm. 1 darauf bingewiefen, daß der Bormalismus, Daß alle Mit- 
glieder des Bläubigerausfdufles die hier gedachte Erklärung abzugeben 
haben, bejeitigt werden follte, und daß ftatt deſſen die Verſicherung 
des Berwalters, daß er die Zabelle und feine Erklärung den Mitgliedern 
des Gläubigerausſchuſſes vorgelegt habe, vollftändig ausreicht. 

Der PBrüfungstermin Hat den Zweck, die angemeldeten Borde- 
rungen nad Ridtigkeit und Vorrecht als unftreitig feitzuftellen, im 
Streitfall, die ftreitenden Theile zu beitimmen, endlich bei ftreitigen 
Sorderungen über vorläufige Zulaffung derfelben zu einem Ergebniß 
zu gelangen. Der Gemeinjhuldner fol fid) im Zermin über die Bor- 
derungen erflären; feine Erklärungen find aber nicht geeignet, Die 
Beitftellung eines Anſpruchs als unftreitig auszufchließen. Diefe er- 
folgt und die Feſiſtellung wird vom Gericht in die Tabelle eingetragen 
mit Wirkung eines vechtsfräftigen Urtheils wider alle Gemeingläubiger, 
wenn Die Forderung vom Berwalter ausdrüdlid anerfaunt und von 
feinem anmefenden Gläubiger, der eine Korderung angemeldet bat, be- 
ftritten wird. Gin Vorrecht kann nah der Brüfung nidt mehr in 
Anfprud genommen werden. Die vorläufige Iulafjung einer Worde- 
wung kann durch alljeitige Zuftimmung bewilligt werden. Im Ball 
eines Widerſpruchs entfcheidet das Gericht in dem Termin endgültig 
darüber (88. 142-—144). 

Wenn oben gejagt ift, dab die Verhandlung im Termin fid auf 
die Richtigkeit und das Vorrecht der angemeldeten Borderungen er- 
frede, fo bedient fid) der Entwurf felbft (8. 142 Abſ. 1) des Aus- 
druds: es werde über die angemeldeten Borderungen und ihre Ein- 
tragung in die Tabelle verhandelt. In dieſer find fie aber bereits 
eingetragen. Ber Sinn der Borfchrift ift alfo wohl „über die Stelle 
der Eintragung in die Tabelle. Daß die Verhandlungen aud für 
das Vorrecht enticheidend find, erflärt 8. 144 ausdrüdlidh, der zugleid) 
dem Brüfungstermin die Bedeutung eines geſetzlichen Präflufinterming 
für die Geltendmachung eines Vorrechts beilegt. Denn fo muß man 
wohl die betreffende Vorſchrift bezeichnen; ob die in den Motiven ent- 
baltene Ausführung einer Wirkung der Eintragung in dic Tabelle 

i, Motive Bd. IL. ©. 86. 

7* 
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„als Judikat“ aud) gegen den, der ein Vorrecht nicht beanfprucht bat, 
zutreffend ift, kann füglid dahin geftellt bleiben. 

Bis zum Termin und im Xermin kann alfo ein bei der An 
meldung nicht beanſpruchtes Vorrecht noch geltend gemadyt werden, 
und dafjelbe gilt als feftgeftellt, wenn es von Niemand beftritten wird. 
Darüber wer das Berlangen bevorrectigter Anfegung bejtreiten fann, 
ſpricht fi) der Entwurf nidt ausdrüdlid aus. Als ſelbſtverſtändlich 
wird man annehmen fönnen, daß ein mit dem Borredt I. unter all- 
feitiger Zuſtimmung angefegter Gläubiger dem Anjprucd eines andern 
auf das Vorrecht II nit mit Erfolg widerfpreden kann, weil ihm 
jedes Interefle fehlt. Aber ebenfo fehlt dem Verwalter alles Interefle 
daran, ob ein Bläubiger als bevorreditigt anerfannt wird oder nicht. 
Dennody giebt ihm die BPreußifche Konktursordnung 88. 172 ff. aus 
drücklich das Recht und die Pflicht, fi) über die Vorrechte zu erflären, 
welche die einzelnen Gläubiger beanſpruchen. Vielleicht ſoll derſelbe 
Sag im $. 142 Abſ. 2 ausgeſprochen ſein, wenn bier eine Forderung 
als unjtreitig bezeichnet wird, „ſoweit“ fic vom Verwalter ausdrüd- 
li anerkannt wird u. |. w. Ein flarer Ausſpruch des Geſetzes, daß 
das Vorrecht der Borderungen von dem Verwalter ınd den Dabei 
interefjirten &läubigern beftritten werden kann, jcheint notwendig. 
Derſelbe ift von größerer Bedeutung für die gemeinrechtlicden Bezirke, 
für welche in langer Uebergangszeit bejfondere Vorredjte (3. B. der 
Generalpfandgläubiger, die ſolche Rechte vor dem neuen Konfursgefek 
erworben hatten) durch dag Cinführungsgefeg eingeräumt werden müſſen. 

Nicht blos Die His zum Ablauf der Anmeldungsfrift fondern dic 





| 


bis zum Zermin mit Anmeldung ihrer Aufprüde aufgetretenen Gläubiger | 


haben das Recht bejtreitende Erklärungen abzugeben. Die Motive 
führen, um Die Bedenfen biergegen abzufchneiden, aus, daß ein 
Gläubiger, welchem die Korderung beftritten wird, im Prozeſſe Dem- 
nächſt das Intereſſe des beftreitenden Gläubigers und damit die Sad- 
legitimation defjelben in Abrede ftelen und fo den Widerſpruch be- 
feitigen fann.!) Das erfcheint nicht richtig, wenigftens nicht amed- 
mäßig. Ganz abgejehen von den progeffualifchen Bermwidelungen, die 


eine Entſcheidung über feine Legitimation gegen den beitreitenden 


Gläubiger im Berbältniß zu der Frage herbeiführt: ob diefer Gläubiger 
troßdem im Konkursverfahren jelbft meiter zuzulaſſen if, und Die 


2) Motive Bd. Il. S. 96, 
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ferner entſtehen würden, wenn derſelbe Gläubiger gegen zwei andere mit 
beſtreitender Erkläͤrung hervorgetreten wäre und er nun gegen den einen 
fir legitimiert erachtet würde, gegen den andern nidjt; fo möchte der 
&. 142 des Entwurfs dahin auszulegen fein, daß hier Die Legiti- 
mation zum Beftteiten fir jeden begründet wird, der einen Anfprud) 
ald Släubiger angemeldet bat, ohne die weitere Bedingung, daß er 
auch wirklich Gläubiger fei. Und dies ift jedenfalls zwekmäßig. Das 
mögliche Refultat eines ſolchen Beftreitens ift Die Abmeifung des An- 
ſpruchs zu Gunften aller Gläubiger. Sol man jeden ammefenden 
Slänbiger nöthigen, fi} der beftreitenden Erklärungen, welche ab- 
gegeben find, ausdrüdlich anzufchließen, wenn er die ohnehin beftrittene 
Forderung nicht für richtig Halt? Er kann fich dabei beruhigen, dag 
fie ſtreitig if. Ind es möchte fih fogar redjtfertigen und empfehlen, 
Antt jenes Satzes der Motive in den Text des Geſetzes die Beſtimmung 
aufzunehmen, Daß, wenn eine Forderung einmal ftreitig ift, auch ſolche 
Gläubiger, welde im Brüfungstermin ausdrüdlid; beftreitende Er- 
Härungen nicht abgegeben haben, berechtigt find, in dem anhängig ge- 
machten befondern Berfahren, als Rebenintervenienten ſich an dem 
Rechtsſtreit zu betheiligen. 

Die Verhandlung über Beftftelung fFreitiger Rorderungen ver- 
weift der Entwurf zu befonderem Verfahren vor das ſachlich zu- 
ſtändige Prozeßgericht, in deſſen Bezirt das Bemeinfchuldverfahren 
ſchwebt, ſofern nicht ein anderer ausſchließlicher Gerichtsſtand vorge⸗ 
ſchrieben oder der Rechtsweg unzuläſſig iſt. wenn/aber bereits vor Er⸗ 
öffnung des Gemeinſchuldverfahrens ein Prozeß über die Forderung 
anhängig war, in Fortſetzung dieſes Verfahrens. Die Feſtſtellung zu 
betreiben liegt den Gläubigern der ſtreitigen Forderungen ob. Sum- 
mariihe Prozeßformen find ausgefchloffen. &nticheidend find auch im 
befondern Verfahren die materiellen Beftimmungen der Gemeinfchuld- 
ordnung, es handelt fi ferner nur um Beftftellung der Forderung 
nah Betrag und Schuldgrund, wie fie angemeldet if. Das Urtheil 
wirft gegen alle Bemeingläubiger. Der obfiegende Theil muß Die 
Berichtigung der Tabelle bewirten. Der Streitgegenftand der Prozeſſe 
wird vom Brozeßgeriht unter Berudfidtigung des Verhältniffes der 
Theilungs- zur Schuldenmafje nad freiem Ermeſſen feftgefegt. Wenn 
einzelne Gläubiger den Prozeß zum Bortheil der Maffe geführt haben, 
innen fie bis zum Belauf diefes Bortheils Erſatz ihrer Prozeßkoſten 
ans der Mafle fordern (88. 145— 147). 


u 
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Auh dieſe Beftimmungen über die befonderen Brozefle werden 
einer näheren Durcharbeitung bedürfen. Wenn der Entwurf die Källe, 
in denen der Rechtsweg unzuläffig it, von der Verhandlung und 
Entfheidung vor dem ordentlihen Prozeßgericht einfach ausnimmt, 
fo bleiben ſolche freitige Anfprüche für immer ftreitig, find alfo im 
Konfurfe überhaupt nicht feftzuftellen.. Das kann nicht die Abficht des 
Entwurfs fein, — und wer anders als die Gerichte fol dann ent- 
fcheiden, wenn Darüber Streit ifl, ob der Rechtsweg ausgefhloflen fei. 
Kompetenztonflitte und befondere Behörden für Erledigung derfelben 
giebt es nicht überall im Reiche. Die Ausjchliegung des Rechtswegs 
tann für einen erhobenen Anſpruch eine negative oder eine pofitive 
Bedeutung haben, dem Anſpruch kann die redhtlihe Geltendmachung 
verfagt fein, 3. B. dem Anfprud) gegen einen Exekutivbeamten wegen 
Beihädigung duch eine Dienfthandlung, oder der Anfpruh wird mit 
Ausſchluß des Rechtswegs duch eine Adminiftrativbehörde feftgeftellt 
wie eine Steuerforderung. In beiden Fällen wird dod das Gericht 
über Die im Konfurs ftreitige Borderung, dahin, ob fie im Konkurs 
feftzuftellen fei, entfcheiden müffen, im erftern Kal wird die Keftftellung 
wegen Ungzuläffigfeit des Rechtswegs abzulehnen fein, im letztern bat 
der Richter die Aominiftrativentfcheidung einfad als maßgebend zu 
Grunde zu legen: der vorhandene Streit fordert aber richterlihe Er- 
Tedigung. 

Die Rompetenzbeftimmung tft noch nad einer andern Richtung 
bedenflih. Die fehr danfenswerthe Beftimmung über Beftftellung des 
Streitgegenftandes mit Rückſicht auf das Verhältniß der Theilungs- zur 
Schuldenmaſſe feht ein mit der Sache befaßtes „Prozeßgericht“ voraus, 
die fachliche Zuſtändigkeit des Landgerichts oder Amtsgerichts wird aber 
anderer Seits durch Die Höhe des Prozeßgegenſtandes beeinflußt. ') 
Bier iſt zu helfen durch Zumeifung der Peftftelung des Objects an 
das Konkursgericht, das im Prüfungstermin bei Weftitellung des An- 
ſpruchs als ftreitig, nad) Anhörung der ftreitenden Theile fofern fie 
anmefend find, Die Objectshöhe zu arbitriren und fo für die Frage 
der fachlichen Zuftändigfeit die Grundlage zu gewähren bat. Ein 
anderes Gericht als das Konkursgericht Hat auch nicht Kenntniß von 
den Thatſachen, welche auf die Arbitrirung des Objects von Einfluß 
fein follen. | 

9 Entwurf des Geſetzes über die Berfaffiung der Gerichte: S. 27, Nr. 1 
5. 83 No. 1. 
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Der Entwurf überläßt es den Parteien im befondern Verfahren 
dem Prozeßrichter darzulegen, ob der vor ihm geltend gemachte An- 
fprud dem Inhalt der Anmeldung entſpricht. Mit Recht wird davon 
Abſtand genommen, daß dem Gläubiger der ftreitigen Forderung von 
Amts wegen, wie nad 8. 229 der Preuß. Konk. Ordnung, einc be- 
glaubte Abfchrift der Anmeldung, des Prüfungsprotofolls und eines 
Auszugs der Tabelle zu ertheilen if. Dadurch ermächſt vielfach un- 

nützes Schreibewerk. Aber zu mißbilligen ift, menn die Motive!) hierbei 
ausführen, es laſſe fi aud) durch übereinftimmende Barteierflärungen 
tonftatiren, ob die Schranfen bei Kormulirung der Klaganträgc ge- 
wahrt feien, und wenn dann Anmeldung und Urtheil fi) nicht dedten, 
werde die Anerkennung im SKonfurfe, alfo die Bewirtung der Be- 
rihtigung der Tabelle zu verfagen fein. Handelte es fidy Hierbei ftete 
um eine Summendifferenz, To ließe fi) das vielleicht hören, fo intrifate 
Fragen aber wie die, ob das Lirtheil auf demfelben Schulögrund be- 
ruht, den die Anmeldung bezeichnet, wird man nicht anders als durch 
das UArtheil felbft zur Feſtſtellung bringen fönnen. Deshalb ift es 
nothwendig im 8.145 einzufchalten, daß die Anmeldung und die Brüfungs- 
verhandlung dem Prozeßrichter von dem betreibenden Gläubiger ſtete 
in beglaubter Abſchrift vorzulegen find. 
| Wenn endlich der 8. 145 im letzten Abfag dem obliegenden Theil 
zur Pflicht macht, die Berichtigung der Tabelle zu bewirken, fo ergänzt 
fh die Vorforift zwar aus $. 143 Abf. 1 dahin, daß das Gericht, 
nicht etwa blos der Berichtsfchreiber die Eintragung vorzunehmen hat. 
Es wird aber doch zmedmäßig fein hinzuzufügen, daß die Eintragung 
auf Grund einer Ausfertigung des Urtheils mit dem Beugniß der 
Kechtskraft vom Gericht ohne mündlide Verhandlung zu bemwirfen if, 
alfo nicht ſchon bei vorläufiger Volftredbarkeit des Wrtheils. Die 
Tabelle fol das enthalten, was als Judikat unter den Gemeingläubigern 
wirffam ift. ($. 143). Bei der Bertheilung follen freilih auch vor- 
läufig vollſtreckbare Forderungen berüdfichtigt werden. ($. 152). Im- 
wiefern Dies angemefjen, ift zum folgenden Zitel zu erörtern. 
Bünfter Zitel, 
Vertheilungsverfahren. 

Der Entwurf unterſcheidet: 

1) Vorwegzahlung, die, abgeſehen von Maſſeſchulden, auch bei 
feſigeſtellten bevorrechtigten Forderungen vom Verwalter vorgenommen 
werden kann (68. 150) ohne daß ein Recht, dazu beſteht; 

) Motive Bd. DO. ©. 100. 
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2) Abfhlagsvertheilungen, melde auf Antrag des Ber 
walters vom Gläubigerausſchuß nad) Abhaltung des allgemeinen Prüfung 
termins und fofern nit ein Zwangsvergleichsverfahren ſchwebt, 3 
befhließen find, fobald und fo oft hinreichende Mafle vorhanden i 
(88. 149, 151, 154); 


3) die Schlußvertheilung, welde nad) Beendigung der Be 
werthung ber Waffe in derfelben Weiſe unter Genehmigung des Berichtes, 
die ohne mündliche Verhandlung ertheilt werden kann, befhlofjen wird 
(8. 156); 


4) nachträgliche VBertheilungen, welde von dem Berwalter 
ohne weiteres Verfahren vorgenommen werden, wenn fi nad) der Schluß- 
vertheilung noch eine zu vertheilende Mafle ergiebt ($. 160.) Bür die 
BVertheilungen zu 2 und 3 find folgende Beſtimmungen gemeinfam: 
Der Bertheilungsbefhluß wird unter ungefährer Angabe Des zu 
theilenden Maffebeftandes und der Summe der zu berüdfidtigenden 
Forderungen öffentlich befannt gemadt. Dieſe Bekanntmachung gilt 
als präkluſiviſche Ladung einmal an alle Gläubiger ſtreitiger Forderungen. 
binnen zwei Woden nad der Beröffentlihung dem Verwalter nachzu 
weifen, daß die Borderungen duch ein vollfttedbares Urtheil feftgeftellt 
oder von dem Gericht vorläufig zugelaffen und bei dem Prozeßgericht 
durch Klage oder Kortfegung der Kage verfolgt find. Die betreffenden 
Bläubiger follen vom Verwalter befonders benadhridtigt werden. Nur 
die Gemeinforberungen, für melde dieſer Nachweis geführt if, 
werden bei der Bertheilung neben den unftreitigen Borderungen be 
rüdfihtigt. Die Ausſchließung iſt nur bei Erſchöpfung der Mafle 
durch die Bertheilung eine Ausfhliefung von der Waffe überhaupt, 
bei Abfchlagsvertheilungen kann nadträglih, fobald der Rachweis 
nachgeholt ift, Zuweiſung der bis dahin feftgefekten Prozentſätze aus 
der Reftmafle, fo weit Diefe reiht, und fo lange nicht eine neue Aus 
ſchlußfriſt abgelaufen it!) beanfprucht werden. (88. 151, 152, 1585). 


— — 


)y Der Ablauf einer neuen Abſchlußfriſt ſchließt den ber doppelten Bertäummiß 
ſchuldigen Gläubiger nicht endgültig von ber Maſſe aus, ſondern nur von der Beein⸗ 
trãchtigung ber für bie zurnenen Abſchlagsvertheilung Berechtigten feflzufegenden Prozent 
fäe: es möchte deshalb in $. 455 ftatt ber Worte „fo lange nicht bie Ansichluffrif 
für eine neue Bertheilung abgelaufen iſt“, zu jagen fein „foweit die Reftinaffe nicht in 
Folge des Ablaufes einer ueuen Ausfhlußfrift zur Zahlung der danach feſtzuſetzenden 
Prozentſätze an die nicht ausgefchloffenen Gläubiger zu verwenden if.“ 
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Die Belanntmahung gilt mit derfe!ben PBräaflufivfrift als Ladung 
alle diejenigen, welche Anſprüche auf Herausgabe von Saden aus 
r Mafle, auf abgefonderte Befriedigung oder auf Bablung einer 
afſeſchuld Haben; fie follen diefe Anfprüche bei dem Verwalter geltend 
achen, widrigenfalls fie nicht ferner auf denjenigen Maflebeftand geltend 
emacht werden können, der zur Auszahlung feſtgeſetzter Prozentſätze 
forderlich ift, oder den Gegenſtand der Schlußvertheilung bilden. 
5 153 fagt „der Gegenftand der Schluß: oder Nadhtragsver- 
Aheilung”; letztere Worte ftehen mit 8 160 nit in Einklang, da 
ür die Nachtragsvertheilung eine öffentliche Bekanntmachung überhaupt 
(ht flattfindet.") 
Für Abfchlagsvertheilungen feßt nad Ablauf der Ausfhlußfrift 
r Glaãubigerausſchuß nad Anhörung des Verwalters den zu zahlenden 
rozentſatz feft, den der Verwalter öffentlih befannt macht, und von 
er die berüdfihtigten Gläubiger benachrichtigt. (8. 154.) Bor 
Schlußvertheilung findet nad Ablauf der Ausſchlußfriſt ein öffentlich 
efannt zu machender Schlußtermin ftatt, der jedem angemeldeten Ge 
‚meingläubiger befonders befannt gemadt wird. Bei dem Antrage auf 
nfegung deflelben legt der Verwalter ein Verzeichniß aller zu berüd- 
fihtigender Borderungen zur Einfiht der Betheiligten auf der Gerichts- 
F icreiberei nieder. Der Schlußtermin findet ftatt zur Verhandlung über 
das Verzeichnif, zur Abnahme der Schlußrechnung und zur Beichluf- 
faſſung über nicht verwerthbare Bermögensftüde. Ueber Die Dabei gegen 
das Verzeichniß und gegen die Ausführung der früheren Bertheilungen 
erhobenen Einwendungen entfcheidet das Gericht endgültig. Das be- 
richtigte auf der Berichtsichreiberei niedergelegte Verzeichniß und ein 
Beſchluß des Gläubigerausfchuffes über den Theilungstag, der wie Die 
Theilungsfumme öffentlich befonnt gemadt wird, bilden die Grund— 
fagen der Schlußvertheilung (88. 157—159). 

Alle Bertheilungen werden durch den Verwalter ausgeführt, und 
zwar in der Weije, daß die Gemeingläubiger, Deren Borderungen feit- 
geftellt, bei ihm eine, als Zahlung geltende und von ihm bei Ball: 

N Oder foll die Bekanntmachung der Schiußvertheilung die Wirkung des Aus- 
ſchluffes auch von der fpäter ſich ergebenden Maſſe ber Nadjtragevertheilung haben? 
Daß hieße fkatuiren, daß ein Eigenthumsanſpruch auf ein nad) der Schlußvertheilung 
ermitieltes, vorher nicht zur Maſſe gezogenes VBermögensftüd bei Strafe bes Berluftes 
zu einer Zeit geltend gemaht werden müßte, in der es gar nicht ale Theil der Mafſe 
angeiehen wird. Die Motive fcheinen nah Bd. II. 5. 119 freilich dieſen Standpunkt 
annuuehnen. 
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zahlung nurgegen Aushändigung der über die Schuld beftehenden Urkunde ! 
bei Theilzahlungen unter Vermerkung der Zahlung auf der Urku 
zu ertheilende, von der HYinterlegungsftelle angenommene Anweiſung 
auf diefe erhalten. Bei Nichtabnahme derjelben bis zum Ablauf eines! 
Zahres nad Aufhebung des Gemeinſchuldverfahrens oder der fpäter 
eingetretenen Zuläffigfeit der Aushändigung, werden die Beträge unter: 
Vernichtung der Anmweifung dem Gemeinſchuldner ausgezahlt. ($. 161, 
8. 163, $. 165. 

Kür Gläubiger noch nicht feftgeftellter oder bedingter Forderungen 
werden die Antheile bis zur Feſtſtellung oder dem Eintritt der Be 
dingung zurüd behalten, und erft dann angemwiefen. Die Binfen Der 
jo zurüdbehaltenen oder fonft nicht erhobenen Antheile von Abſchlags 
vertheilungen fließen bis zum ZTheilungstag?) zur Gemeinmaſſe. Ein 
unter auflöfender Bedingung berechtigter, dem Gemeinſchuldner ger: 
Sicherftellung verpflichteter Gläubiger erhält die Anmeifung nur gegen 
Veftellung der Sicherheit, über deren Art und Umfang das Konkurs- | 
gericht im Streitfall endgültig und ohne die Nothwendigfeit mündlicher 
Verhandlung entjcheidet. (58. 162, 165). Zurüdbehaltene Beträge, 
welche nad; der Schlußvertheilung frei werden, Beträge, welche zurüd- 
gezahlt werden, weil fie nur unter auflöfender Bedingung oder auf 
Grund eines nicht redytsfräftigen (nachher geänderten) Mrtheiles gezahlt 
waren und nachträglich ermittelte Bermögensftüde, bilden den Gegen- 
ftand der Nadjtragsvertheilungen, für welche das Verzeichniß der Gläubiger 
der Schlußvertheilung maßgebend if. (8. 160.) 

Die Aushändigung der Anweiſungen erfolgt an Rechtsanwalte, 
welche einen Gemeingläubiger im Gemeinfcguldverfahren vertreten, ohne 
bejondere Vollmacht, andere Vertreter müßen in glaubbafter Form be 
volmädtigt fein. ($. 164). 

Die Borzüge des fo geordneten Bertheilungsverfahrens vor dem 
immer noch Außerft fomplizirten Verfahren der Konfursordnung fpringen 





— — 





) Wenn aber die Urkunde nicht beigelegt werden fann, weil fie verlegt ober ver- 
Ioren ift, ohne daß ihre Eriftenz jeftfteht, wird ein Mortificationsſchein oder ſoweit eine 
Amortifstionserflärung Ratthaft it, diefe bie Stelle der Urkuube vertreten müffen, was 
vieleicht im Geſetz anzubeuten if. 

2) Der Theilungstag wird folhen Falls vom Gläubigerausfhuß nicht auf eimen 
zutünftigen Tag angefetst werden können, da fich fonft die Theilungsmafle, wegen ber 
Ungemißheit, ob ſolche Antheile nicht vor dem Theilungstag erhoben werden, nicht mit 
voller Sicherheit berechnen läßt. 
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> Auge. Bedenklich kann erſcheinen, wenn die dabei eintretenden 
küftufionen davon abhängig find, daß nod) rechtzeitig dem Verwalter, 
k an fi) feine publica fides bat, Nachweife geführt ober bei ihm 
Bufprüche erhoben find, ohne das Zwiſchenglied einer gerichtfichen 
hätigfeit, welche Die Rechtzeitigfeit feftitellen könnte. Aber einmal ift 
er Verwalter, da die Gläubiger auf feine Ernennung nicht ohne Ein- 
6 find, als der Mann des Vertrauens der Gläubiger anzufehen: 
nd fodann würde bei jeder Betheiligung des Gerichtes das Verfahren 
Berzug der Einfachheit einbüßen. Die Berechtigten "mögen fidı 
öthigen Falls Beweiſe für die rechtzeitige Mittheilung an den Ber: 
Balter fihern. — Im Uebrigen fann in Imeifel gezogen werden, ob 
Feſtſtellung eines Anfpruches ſchon vor Rechtskraft des Urtheiles 
Bir Erhebung von Dividenden aus der Konfursmaße Icgitimiren follte, 
Bent Das Urtheil blos vollittedbar iſt. Es würde nicht als eine er- 
jebliche Härte gegen Die betreffenden Gläubiger angefehen werden 
önnen, wenn fie die Rechtskraft abwarten müßten. — In dem Schluß: 
ermin werden die Einwendungen gegen die vom Bermalter gelegte 
Rechnung nicht ſämmtlich durch Verhandlung erledigt; fondern nur 
fie Sinwendungen gegen frühere Bertheilungen, welche auf die Schluf- 
Bertheilung von Einfluß fein können. Ein Verfahren über die fonftigen 
Ronita ift eben jo wenig, wie für das in 8. 137 offen gelaffenc 
htliche Gehör geordnet. Danach muß jeder zu Monituren beredtigte 
et 3. 84), diefe Einwendungen und die daraus berzuleitenden An- 
müde im ordentlihen Berfahren vor dem Prozeßgericht geltend zu 
madyen berechtigt fein, — aber doch nicht für fich, fondern für Die 
Maffe. Iedenfalls bedarf das Verzeichniß der Urfachen, die zu einer 
Rahtragsvertheilung führen fönnen, deshalb der Ergänzung, in fofern 
ein in Bolge von Ausftelungen gegen die Redinung des Verwalters 
erftrittener Betrag, nadjträglich eine zu vertheilende Maſſe ergeben kann. 
Der Entwurf hat ferner den Wermalter für omnis culpa und Die 
Witglieder Des Gläubigerausſchuſſes für verfäumte diligentia quam 
suis rebus verantwortlich erflärt, ohme daß feitgefegt wäre, ob die 
Anſprüche hieraus nur auf Grund eines Gläubigerbefhluffes von einem 
neuen Bermwalter (deifen Ernennung eine culpa des alten Bermwalters 
niht immer nothmendig madjt) oder ob fie von allen Gläubigern und 
dem Gemeinfhuldner für die Maffe geltend gemacht werden Tönnen. 
Binden fih nun gleich ähnliche Lücken in den meiften Konfursgefegen, 
und find danad die Vorfchriften über Verantmwortlichfeit der Konkurs 


5 


108 Eccius: Der Entwurf einer deutfchen Gemeinichufborbnung. | 





verwalter mehr theoretiihe Sätze, als daß fie zu praftiicher Gelren 
mahung gebracht zu werden pflegen, fo ift das doc bei einem neu 
Geſetz zu vermeiden. Es fcheint ferner die Ausftelung gegen I 
Berwaltungsführung und Rechnungslegung im Konkursverfahren fell 
Erledigung finden zu müſſen. Deshalb möchte es zwedmäßig feh 
den Schlußtermin nicht bloß für Einwendungen gegen die Rechnu 
(8. 84) fondern auch Für Anſprüche aus mangelhafter Führung 9 
Amtes eined Verwalters oder Mitgliedes des Bläubigerausfchuflee zu 
Präflufivtermin zu machen, in dem Termin aber eventuell auch ül 
alle Diefe Anfprüde zu verhandeln, und das Konkursgeriht zur Er 
ſcheidung zu autorifiren. Ob für jeden diefer Kalle mit Ausfchluß d 
Berufung? ift eine andere Frage. Bollftändiger Abſchluß aller A 
fprüde an den Verwalter im Konkurſe ift ſchon nothmendig, um d 
Rückzahlung der von ihm geleifteten Kaution zu begründen. Daneb 
bleibt der Bermalter für Ausführung der Sclußvertheilung jede 
Gläubiger für feinen Theil verhaftet, und der Schuldner, weil er de 
Recht auf die nicht erhobenen Dividenden hat, wird feiner Zeit vo 
ihm über Ausführung der Schlußvertheilung Rechnungslegung forbei 
fönnen. -— Hervorzuheben ift endlih no, daß 8. 164 des Entwurit 
mit einem von der deutſchen Gefehgebung bisher einheitlicher Regelun 
nicht zugeführten Beruf operirt, wenn er bevollmädtigte Redtsanmwali 
anderen Bevollmäditigten entgegen ftellt; den Rechtsanwalten find bi 
wohl die Advokaten zur Seite zu ftelen, um der Mannigfaltigteit Di 
beftehen bleibenden Juftizeinrichtungen gerecht zu werden. 


Sechſter Titel. 
Zwaugsvergleich. 

Eine eingehende Erörterung der Zweckmäßigkeit und Rothwendig 
feit des Bmangsvergleidhs- Verfahrens im Konkurſe müßte die vo 
dem Entwurf im vierten Bud; gegebenen Vorfchriften über das Ba 
fahren zur Abwendung des Konfurfes durch Zwangsvergleich nebe: 
den Borfihriften über den Bergleih im Konkurſe felbft in Betrad 
ziehen. MRüdfichtlih der Nothwendigfeit und Zuläffigfeit ſowie de 
Grenzen der Buläffigfeit eines Zwangsvergleichs gehen die Meimungeı 
noch ſoweit auseinander, daß ein kurzer Bericht zur Klärung de 
"tagen nicht beitragen fann. Die Ausführungen der Motive behandelı 
dieſen Begenftand mit großer Meberfichtlichfeit und vortrefflicher Ginfich 
in die Bedürfniffe des Lebens. Es muß deshalb auf die Motiv 
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verwiefen werden. Bier nur eine fummarifche Darftellung deflen, 
der Entwin für den Imangsvergleih im Konkurſe vorjcreibt, 
befien Weſen die Motive fefiftellen, daß cr fein foll ein Bergleid) 
Aufhebung der Bermögenshefchlagnahme, über eine Befriedigung 
Släubiger durch den Schuldner gegen Breigabe feines gegenmwär- 
en und zukünftigen Vermögens. Die Beftimmungen des Entwurfs 
ben in mannigfacher Hinficht auf einem vorgefchrittenen Standpuntt 
enisber der Breußifchen Konfursordnung, die in der offiziellen Yür- 
ce Des Richteramts Für die öffentliche Ordnung und das Intereife 
Släubiger dem Gericht eine ſchön flingende aber bei ihrer Liner- 
ichbarkeit in diefer Allgemeinheit eben nur ſchön flingende Aufgabe 
Ut, Die annähernd beſſer erreicht zu werden verfpridt, wenn der 
ziellen Sürforge weniger zugemutbet und die Selbftthätigfeit in 
nipruh genommen wird. Der Zwangsvergleid des Entwurfs 
an nur auf Grund eincs vom Bläubigerausfchuß geprüften und nicht 
räckgewieſenen Borfdjlags des Gemeinfchuldners und nur mit den 
icht bevorreditigten Semeingläubigern gefchloffen werden, weldye fänmt- 
Hich zum Bergleichstermin befonders zu laden find und durch die Mehr- 
it der Erfcheinenden dem Vergleich ausdrüdlih zugeftimmt haben 
müflen, und zwar dergeftalt, daß die Summe der Rorderungen der 
Juftimmenden Gläubiger drei Biertheile der Geſammtſumme aller zum 
Hitftimmen berechtigten Borderungen beträgt. Der fo angenommene 
BVorſchlag erlangt Gültigkeit als Zwangsvergleich durch ein tedhtsträf- 
tiges Beftätigungsurtheil, vermöge deffen er für und gegen alle 
nidyt benorredtigten Scmeingläubiger verbindlich wird, aud) wenn die- 
ſelben an dem Gemeinfchuldverfahren oder an der Beihlußfaffung über 
den Vergleich nicht Theil genommen oder dem Bergleich widerſprochen 
haben, ohne jedody die Rechte diefer Gläubiger gegen Mitſchuldner 
und Bürgen des Gemeinfchuldners zu berühren. (88. 166. 170. 173. 
177. 183.) 
| Ein Bmwangsvergleih kann erft nad Abhaltung des allgemeinen 
 Brüfungstermins geſchloſſen werden. Dem Vorſchlag und Abſchluß 
ſteht ferner entgegen, wenn der Gemeinfchuldner flüdtig ift oder Die 
Ableiſtung des Offenbarungseides verweigert, wenn wegen betrüglichen 
Bankerutts gegen ihn das Hauptucrjahren eröffnet und er nidjt rechts⸗ 
kräftig freigefprochen ift, wenn endlich in demfelben Verfahren bereits 
ein Bwangsvergleih wegen Benachtheiligung des allgemeinen Kredits 
verworfen ift. (88. 166. 168.) Seinem Ingalt nad) muß der Ber- 
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gleich allen nicht bevorredhtigten Semeingläubigern gleiche Rechte 
währen, fofern die zurüdgefebten Gläubiger nicht ausdrücklich einmilli 
Nebenvergleiche mit einzelnen Gläubigern find nidytig (8. 175). 
die Erfüllung des Vergleichs durch Pfand oder Hypothek geft 
werden foll, fo fol dies nur fo ftatthaft fein, daß die Sicher 
beftellung durd) eine beftimmte Summe begrenzt wird, und wenn 
leid) im Vergleich eine Perſon bezeichnet wird, welche kraft Gel 
— aud für die nicht beim Vergleichſchluß mit abflimmenden Gläub 
-- beredtigt ift, die beitellte Sicherheit zu verwerthen oder freizuge 
die Eintragung der Hypothek zu beantragen und ihre Löſchung zu 
willigen, — letzteres aber und Preigebung des auf die Hyp 
fallenden Erlöjes nur nad einem öffentliden Aufgebot durch 
Amtsgericht der belegenen Sade. (8. 176.) 

Der Vergleichsvorſchlag, welder angeben muß, zu wel 
Brozentfägen, in welden Zheilen und Friſten die Befriedigung 
Gläubiger bewirkt und wie Diejelbe ficher geitellt werden fol, 
denn Släubigerausfhuß eingereicht. Diefer prüft ihn unter 
zichung des Verwalters und nad) feinem Ermeſſen unter perfönlicher An 
rung des Gemeinſchuldners. Er fann mit Zuftimmung des erftern, we 
noch nicht die Hälfte der Gemeinforderungen feftgeftellt oder vorlä 
zugelaffen ift, oder wenn bereits ein Vergleichsvorſchlag in demſel 
Verfahren von den Gläubigern abgelehnt, von Gericht verworfen ode 
von Gemeinjhulduer nach öffentlicher Bekanntmachung des Vergleichs 
termins zurüdgezogen ift, den Vorſchlag zurüdweifen. Sonſt bat er 
fi) über Annehinbarfeit oder Unannehmbarkeit des Vorſchlags auszu 
jprehen. Gractet er den Vorſchlag für unannehinbar, fo füllt damil 
das Recht des Bemeinfchuldners beim Gericht auf vorläufige Unter: 
jagung der Berüußerung von Mafjegegenftänden anzutragen. (88. 167. 
169-171.) 

Auf Antrag des Verwalters, der den Vorſchlag mit der Erflärung 
des Bläubigerausihuffes auf der Gerichtsfchreiberei zur Einſicht dei 
Betheiligten niederlegt, wird nun vom Gericht mit Frift von längftent 
vier Wochen der Vergleihstermin angefegt. Die Ladungen der Gläu— 
biger zu demjelben erfolgen unter Mittheilung des Vergleichsvorſchlags 
und der Grflärung des Ausſchuſſes. Geladen werden auch (alles von 
Amtswegen) Gemeinfchuldner und Verwalter. Erſcheint der Gemein- 
ſchuldner nit, der nur im Sal wenn das Gericht die Vertretung 
wegen Krankheit oder anderer unabmwendbarer Pinderniffe zuläßt, fid 
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n laſſen kann, fo gilt der Vorſchlag als zurückgenommen. 
> onft erfolgt die Beihlußfaffung nad) Begründung feines nur unter 
kftimmung Des Gläubigerausſchuſſes der Abänderung unterliegenden 
Borſchlags durch den Gemeinſchuldner und nad gutachtlicher Aeuferung 
#35 Berwalters und des Gläubigerausſchuſſes. Das Brotofoll über 
Annahme des Vergleichs wird in der Gerichtsfchreiberei zur Einficht 
suigelegt. (88. 172 --174. 177.) 
| Das Berfahren über Beftätigung des Vergleichs wird nad 
Annahme deſſelben von Amtswegen eingeleitet durch Beftfegung eines 
ffentlich befannt zu machenden mit Brift von ein bis zwei Worhen 
snberaumten Berhandlungstermins, zu welchem der Gemeinfchuldner, 
ber Berwalter und die Mitglieder des Gläubigerausfhufles geladen 
werden; der Verwalter und der Gläubigerausfchuß werden gutachtlid) 
gehört. Anträge fünnen im Termin der Gemeinſchuldner und Die nicht 
bevorrechtigten Gemeingläubiger ftellen. Das Gericht hat dem Vergleich 
die Beftätigung zu verfagen, wenn die für das Verfahren und den 
Abſchluß des Bergleichs gegebenen Beftimmungen nicht beobachtet find 
und Das Fehlende nicht ergänzt werden fann, oder wenn nachträglich 
ein Bau Der Unzuläffigfeit des Bergleichsfchluffes eingetreten ift, ferner 
wenn Die Verweiſung des nidt mit Einftimmigfeit angenommenen 
Bergleichs im Zermin auf Grund von Thatſachen beantragt ift, welche 
ergeben entweder, dab der Vergleich durch heimliche Begünftigung oder 
durh Betrug zu Stande gebradjt worden, oder daß er Das Intereſſe 
aller Senteingläubiger oder den öffentlicyen Kredit benachteiligt. Sonft 
wird Der angenommene Vergleich beftätigt. Die Koſten fallen bis auf 
die durch den unbegründeten Widerſpruch eines Gläubigers entftandenen 
Roten dem Gemeinfchuldner zur Laſt. Das niemals vorläufig voll- 
fredbare Beftätigungsurtheil und ebenfo das Verwerfungsurtbeil un- 
terliegen binnen einer feit der Berfündung des Urtheils Taufenden 
Woche der Berufung, welche von dem Gemeinjchuldner, jedem Gläubiger, 
der im Berhandiungstermin einen Antrag geftelt bat, und wenn die 
Verwerfung nicht auf Antrag erfolgt ift, jeden Gemeingläubiger ein- 
gelegt werden kann, der feine Korderung mwahrfceinlih macht. Die 
Berufung gegen das Berwerfungsurtheil geht gegen den Bermwalter 
und Die Gläubiger, welche Verwerfung beantragt haben, die Berufung 
gegen das Beftätigungsurtheil ift gegen den @emeinfchuldner und die. 
jmigen Gläubiger, welche Beftätigung beantragt haben, als Streit: 
genoffen zu richten. Bon dem Berufungsgericht find der Verwalter, 





N 
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ſofern er nicht Partei iſt, und der Gläubigerausſchuß gutachtlich y 
hören. (88. 178—182.) | 

Unter Bermeidung aller allgemeineren theoretiihen Erörterungen 
laffen fi an die einzelnen Befimmungen des Entwurfs folgende Be 
merkungen fnüpfen: 

1. Die Befchränfung der bejreienden Wirkung des beitätigtes 
Zwangsvergleichs auf die Berfon des Gemeinfhuldners Bat in 8. 183 
Abſatz 2 eine dem $. 198 Abſ. 2 der Pr. K. DO. entjpreihenden Aus: 
drud gefunden. In voller Anerkennung der Richtigkeit Des Sapes if 
hierbei der Kontursordnung und dem Entwurf eine zu enge Faſſung 
vorzuwerfen. Nicht allein gegen Mitſchuldner und Bürgen fondemn 
ebenfo gegen den, welder für die Schuld des Gemeinfhuldners feine 
Sache verpfändet hat, ohne die perfönlide Bürgidaftsobligation zw 
übernehmen, und gegen den BDritteigenthümer einer verpfändeten Sade, 
welcher die Sache belaftet mit dem Pfandrecht ohne Uebernahme der 
perjönlihen Schuld erworben hat, muß die Reſtſchuld trog der per- 
fönlihen Befreiung des Gemeinſchuldners jerner geltend gemacht werden 
können. &s folgt dies nicht etwa aus dem Recht der dinglichen Släubiger 
auf Sonderbefriedigung aus dem Pfand, - - denn Dies Recht bat nur Be 
deutung für die Sadyen, weldye den Gemeinſchuldner gehören. In An. 
wendung des beftehenden Rechts der Konklursordnung wird man dem 
Släubiger dur) analoge Ausdehnung des 8. 198 helfen fönnen, Das neue 
Geſetz muß den Gedanken voll zum Ausdrud bringen, und wird Dies am 
beften in negativer Baflung dahin geſchehen können: „Rur für jeine Perſon 
wird der Gemeinſchuldner von der rechtlichen Berbindlichfeitfür den vergleichs 
weife nadjgelaffenen Theil der Borderung des Gemeingläubigers befreit.’ 

2. Unprägzife ift au die dem $. 189 Abſ. 1 der Konk.Ordn. 
entiprehende Faſſung des Hinderniſſes für einen Zwangsvergleichs 
ſchluß in $. 168 Nr. 2: „wenn wegen betrüglichen Bankerutts gegen 
den Gcmeinfchuldner das Hauptverfahren eröffnet und er nicht redhte- 
kräftig freigeſprochen if.” Ein wegen betrüglidden Banferutts zur 
Unterfuhgung gezogener Gemeinjchuldner wird nicht freigefprodden, wenn 
in der zur Anklage geftellten Handlung aud) nur der Thatbeftand Tahr- 
läjfigen Banterutts oder eines andern Vergeheng gefunden wird. 
Die Abficht des Entwurfs geht für dieſen Sal nicht dahin, den Zwangs 
vergleich auszujcließen. Es muß alfo beißen: „wenn er wegen be 
trüglichen Bankerutts zu Strafe verurtheilt oder deshalb das Haupt- 
verfahren gegen ihn eröffnet und noch nicht beendigt iſt.“ 
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3. Die Beſtimmung über die Nothwendigkeit, daß im Balle einer 
Siderheitsbeftellung für Erfüllung des Akkords duch Pfand oder 
Ögpothef eine Berjon benannt werden muß, die zur Berfügung 
über Diele Sicherheit Kraft des Geſetzes Iegitimirt ift, ſcheint eines 
weiteren Wusbaues zu bedürfen, als 3. 176 des Cntwurfs ge 
‚währt. Zunächſt ift in Diefer Beſtimmung nicht ganz Mar, ob die Be- 
ſchränkung, nad; welder die Bewilligung der Löſchung einer Hypothek 
sder Der Freigabe ihres Erlöfes ein Aufgebot vorangehen muß, eine 
Beihränfung der Legitimation kraft Gefehes fein foll, oder nur eine 
Inſtruktion für den Vertreter der Intereflenten, deren Weberfchreitung 
ihn gegen dieſe verhaftet madt. Auf weſſen Koften joll ferner das 
Aufgebot fattfinden, von wen follen dem zur Stellung des Antrages 
‚ Berpflichteten die Koſten vorgefhoflen oder erfegt werden? Welche 
Berbindlichfeit übernimmt Der gefeglih legitimirte Vertreter der 
Släubiger gegen die ihm befannten und unbekannten Gläubiger? 
Haftet er ihnen aus feinen Alten und nad) welchen Redhtsgrundfägen ? 
Benn er 3. B. ein Bauftpfand, fir Defien Herausgabe oder Freigabe 
ein Aufgebot der Gläubiger nicht vorgejchrieben ift, freigiebt? Soll 
bier alles Ilediglid von den im Bergleich enthaltenen ausdrüdlichen 
. Abreden abhängen, und follen die Rechte aus diefen Abreden aud den 
nicht vertretenen Bläubigern zuftehen? Welche Bolgen hat es ferner, 
wenn ſich auf das Aufgebot Gläubiger melden, die der Freigabe wider- 
Iprehen? Hört dann die Legitimation des Vertreters auf, und wie 
fol im Bejahungsfalle die Hypothekenbehörde oder der Subhaftationg- 
rihter Die Legitimation von Amtes wegen in joldem Ball prüfen? 
Oder fol aud nad dem Aufgebot nur perfönlide Verantwortlichkeit 
des geſetzlich legitimirt bleibenden Vertreters beitehen? Wenn aber 
ießteres, warum denn Die Kompetenz des Amtsgerichtes der gelegenen 
Sache? Was fol endlich gefchehen, wenn der Vertreter ftirbt oder un- 
fähig wird? Im Geifte Des Entwurfes und der modernen Gejeh- 
gebung über gejegliche nad) Außen wirkende Bollmadten (Prokuren) 
und über das Amt des Grundbucdhrichters möchte es Liegen, dieſe Bragen 
durch Folgende Beftimmungen zu löfen, die an Stelle des 8. 176 
Abf. 2 treten müßten: „Der bejtellte Vertreter haftet den nicht bevor- 
rehtigten Gläubigern, deren Forderungen im Gemeinfchuldverfahren 
fegeftellt oder vorläufig zugelaflen find, und jedem anderen Gläubiger, 
der ihm eine Forderung, welche als nicht bevorrechtigte Gemeinforderung 
im Verfahren geltend gemacht werden konnte, als vollſtreckbar dargethan 
Jeinchrift für deutſche Geiengebung. Vill. 8 
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hat, für Bewahrung der beftellten Sicherheit, nad den &rundfäheg 
vom Bertretungsauftrag. Die Löſchung einer Hypothek oder Freigabe 
des darauf fallenden Erlöſes zu bemwilligen ift er erſt nad einem 
öffentlichen Aufgebot durch das Gericht, vor welddem das Gemeinſchuld 
verfahren gefchwebt Hat, verpflichtet und beredjtigt, nachdem alle Die, 
jenigen, welde fi) als widerfpruchsberechtigt gemeldet haben, aus 
drüdlih zugeftiimmt haben oder ihm Beleitigung des Widerſpruches 
durch vollſtrecbares Urtheil nachgewieſen if. Bas Aufgebot muß er 
auf die Aufforderung defien, dem die Löſchungsbewilligung oder Frei⸗ 
gabe zu Gute kommt, wenn derfelbe für die Koften Sicherheit leitet, 
beantragen. Xritt in feiner Berfon ein Umſtand ein, durch melden 
der Stellvertretungsauftrag nad) gefegliher Vorjchrift aufgehoben wirb, 
fo findet auf Antrag eines Bläubigers, welcher die Koften übernehmen 
muß, durch öffentlide Ladung eine Zufammenberufung der Gläubiger 
zur Wahl eines neuen Bertreters jlatt, dem über feinen Eintritt an 
die Stelle des früheren Bertreters eine Beicheinigung des Gerichtes 
ertheilt wird. Der Pfandſchuldner kann ſolchen Balles die Feftftellung 
feines Rechtes auf Löfchung oder Breigabe durch ein Aufgebot bean- 
fragen. 

4. Das Schreibewert, welches der Gerichtsfchreiberei zugemuthet 
wird, wenn jeder Gläubiger Abfchrift des Vergleichsvorſchlags und der 
Begutachtung durch den Gläubigerausſchuß erhalten fol, ift ungeheuer- 
lid. Es genügt Ladung unter Hinweis auf den bei der GSeridts- 
ſchreiberei hinterlegten Vergleichsvorſchlag und Die ebenda Binterlegte 
Begutachtung, deren Refultat allein, — ob der Borfchlag als annehm- 
bar’ oder als unannehmbar bezeichnet if, — mit der Ladung mitge- 
theilt werden muß. 

5. Die Vorfhriften über das Beftätigungsverfahten bedürfen 
einer Ergänzung, infofern es fih um die Folgen des Ausbleibens des 
Gemeinſchuldners im BVerhandlungstermine Handelt: Der nur unter 
der Borausfegung redtzeitiger Verhandlung über die Beftätigung an- 
genommene Vergleichsvorſchlag muß dann als zurüdgenommen gelten. 

6. Nicht der Gläubigerausjhuß, der als folder nur durch Be— 
fhlüffe thätig fein fanıı, ſondern die einzelnen erſcheinenden Witglieder 
des Ausſchuſſes find bei der Verhandlung vor den Konfursgeridt 
und in der Berufungsinftanz (38 174, 179, 182) gutadhtlich zu hören. 

Ucher das Berhältnig des durd) zwangsvergleichsweiſe Beendi- 
gung bes Gemeinfchuldverfahrens wieder in Die Verfügung über jein 
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'WBermögen getretenen Sduldners zu den einzelnen Släubigern, in fo 
‚weit in dem Zwangsvergleiche Leitungen von dem Schuldner ver- 
ſprochen find, enthält der Entwurf nur die ausdrüdliche Vorſchrift, daß, 
foweit die Leiftungen aus dem Vergleiche noch nicht fällig find, ihre 
deſtſtellung im Gemeinfchuldverfahren nur im Fall eines Arreftgrundes 
den Anſpruch auf eine Hypothek am unbeweglichen Vermögen des Ge- 
meinjchuldners gewährt ($ 184). Gegen Solche, welche neben dem 
Gemeinſchuldner Berpflihtungen ohne das Recht der VBoraustlage über- 
nommen haben, jol die ftattgehabte Beftftelung, fofern der Gemein- 
ſchuldner nicht die Borderungen ausdrüdlich beftritten hat, Smangs- 
vollſtreckung begründen (8 183 Abſ. 31. Bon diefen Vorſchriften fcheint 
die eritere faun etmas Neues, dem Konkurſe Eigenthümliches neben 
den Vorſchriſten der 88 728, 729 u. 743 des Entiwurfes der Civil 
prozeßordnung anzuordnen, und wenn nad dem in $ 743 cit. angezo- 
genen Rechte eines Landes die Vollziehung eines Arreftes in unbeweg- 


liches Bermögen feine Hypothek begründet, fo liegt fein Grund vor, u 


ben Arref gegen einen jrüheren Bemeinfchuldner anders zu behandeln. 
Die zweite Borjchrift unterwirft ſelbſiſchuldneriſche Affords-Intercedenten 


in den Bällen der Zwangsvollſtreckung, in denen der Gemeinſchuldner 
ſelbſt derfeiben nad) der fpäteren Vorſchrift in $ 202 des Entwurfes 
: unterworfen ift, welcher Baragraph ale feitgeftellten Korderungen gegen 
den Gemeinſchuldner nad) beendetem Verfahren vollitredbar erklärt, 


‚ wenn fie nicht vom Gemeinſchuldner ausdrüdlid, beftritten waren. An 


diefem mit Beendigung jedes Konkurſes eintretenden Rechtsverhältniſſe 
ändert der Zwangsvergleich nur dann und in fomweit etwas, als Die 
Gläubiger in dem Vergleiche von ihrem Rechte etwas nachgelaffen 


haben. Allein $ 183 Abf. 3 fagt ebenfo wenig wie $ 202, in mwel- 


der Weiſe der Grundfap relativer Vollſtreckbarkeit der Peftitellung 
einer Forderung gegen den Gemeinjchuldner und deſſen Aflords-Inter- 
cedenten in Wirkſamkeit gefegt werden fol und wenn Die Beftim- 


mungen der Eivilprogehordnung zu Hülfe genommen werden, jo ergiebt 
| fd) daraus die Konfequenz, daß über die Stage, ob die Korderung 
fjeſtgeſtellt iſt ob ihr der Schuldner widerfprocden bat, und ob ber 
Intercedent ohne die Wohlthat der Borausflage haftet, der Gerichts- 


vollzieher entfegeiden müßte, wie derfelbe in den Fällen des $ 638 
der Givilprogebordnung über das Vorhandenfein der Vorausſetzungen 


der Iwangspollitredung zu befinden bat x. Das geht dod) aber nicht an, 


| 


und wenn das Gefek bier Imangspollftrefung zuläßt, ift die Brüfung 
8* 


.d 
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der Borausfegungen dem Gerichte in die Hand zu geben. &s iſt af 
dem 8 183 Abf. 3 und dem 8 202 etwa hinzuzufügen: „Das Gerid 
bat auf Antrag ohne mündlide Verhandlung dDurd einen der Anfech 
tung nicht unterliegenden Beſchluß auszufprechen, zu welchem Betrag 
die Forderung auf Grund der Beftftellung, deren Zeit anzugeben if 
vollftredbar if. Auf Grund diefes vom Gerichtsſchreiber auszufert! 
genden Befchluffes findet Die Zwangsvollſtreckung ftatt.” 

Der beftätigte Zwangsvergleich ift weder durch eine Reftitutiond 
Mage noc wegen Nichterfüllung durch den Bemeinfhuldner anfecht ba 
($185): Der einzelne Släubiger ift jedoch berechtigt, den vergleiche 
weifen Erlaß feiner Borderung — unbefdjadet der Rehte aus Den 
Vergleich — anzufechten, wenn der Zwangsvergleich durch Betrug zı 
Stande gebradt ift, insbefondere wenn mit Wiſſen oder im Intereff 
des Gemeinſchuldners Gegenftände der Bemeinmafle verheimlicht, ode 
„ falſche Schuldbeträge aufgefiellt, oder Gläubiger, ohne deren Zuftimmung 
der Zwangsvergleih nicht angenommen wäre, heimlich begünftigt find, 
ohne daß es dem Gläubiger als Verfhulden anzurechnen if, daß er 
den Anfehtungsgrund nicht ſchon im Beftätigungsverfahren geltend 
gemadt Bat (8 186). An diefer Anfechtungsflage fcheint nur auszu- 
fegen, daß die heimliche Begünftigung eines Gläubigers zur Anfechtung 
(abweihend von $ 203 Br. 8.0.) nur genügen fol, wenn ohne 
die Zuftimmung defjelben der Vergleich nicht angenommen wäre. Wälle 
foldyer Begünftigung find ſchwer erweisiid. Es rechtfertigt fi} aber 
aus einem ermwiefenen Fall die Annahme, daß überhaupt durch Toldye 
Begünftigung der Alford zu Stande gebradt if. BDiefe Fiktion kann 
nur wohlthätig wirken. 

Der Erlaß wird für alle Gläubiger von Rechtswegen aufgehoben 
und gutgläubige Akkordintercedenten werden ebenſo von Rechts wegen 
von ihrer für Erfüllung des Vergleichs übernommenen Pflicht frei, 
wenn der Gemeinſchuldner wegen betrüglichen Bankerutts rechtskräftig 
verurtheilt wird. In ſolchem Falle wird, wenn genügende Maffe vor« 
handen ift, das Gemeinfchuldverfahren auf Antrag eines Gemein-. 
gläubigers oder des bisherigen Gemeinverwalters durch Beihluß ohne: 
mündliche Verhandlung wieder aufgenommen. Auch fönnen fon 
vor der rechtslräftigen Verurtheilung auf Antrag eines Bläubigers 
Sicherungsmaßregeln gegen den Bemeinfhuldner vom Gericht angeordnet 
werden. Ber Wiederaufnahmebeſchluß wird wie das Eröffnungsurtbeif 
publicirt. An dem neuen Verfahren nehmen die inzwilcden einge 
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Ikonen neuen &läubiger und ebenfo die alten, fomweit ihre Anfprüche 
noch micht getilgt find, Theil. Aus der für Die Erfüllung des Zmangs- 
vergleichs beſtellten Sicherheit können aber erſtere Befriedigung nicht 
fordern, ohne daß letztere wegen dieſer Sonderſtellung am vollen Recht 
als Gemeingläubiger Einbuße erleiden. Als Tag der Zaählungsein. 
ſtellung gilt rückſichtlich jener und überhaupt rückſichtlich der Zwifchen- 
geſchäfte der Tag des erſten den Gemeinſchuldner verurtheilenden Er- 
lenntnifſes. Das Verfahren wird, ſoweit nöthig, wiederholt. Hierzu 
gehört auch erneute Prüfung der bereits geprüften Forderungen, je 
do nur Hinfichtlich einer inzwifchen eingetretenen Tilgung. ($. 187 
bis 8. 191). 

Diefe Beftimmungen über die Wiederaufnahme des Konkurſes 
und ihren Grund geben zu Bemerkungen keinen Anlaß. 


Siebenter Titel, 
Aufhebung des Gemeinſchuldverfahrens. 


Die Aufhebung des Gemeinfchuldverfahrens ift durch endgül- 
figen Beſchluß des Berichtes anzuordnen, und zwar ohne mündliche 
"Berhandlung, fobald der Schlußtermin abgehalten oder ein Imangs- 
vergleich rechtskräftig beftätigt if, oder auf Antrag Des Verwalters und 
des Bläubigerausfchufies, fobald fi ergiebt, daß eine den Koſten des 
Berfahrens entfprechende Gemeinmaffe nicht vorhanden if; und auf 
Grund einer durch öffentliche Belanntmachung des Termines und La- 
dung des GBemeinfhuldners und der Mitglieder des Gläubigeraus- 
ſchuſſes vorbereiteten mündlichen Verhandlung !), wenn der Gemein- 
ſchuldner mit einem auf der Gerichtsfchreiberei niederzulegenden Antrage 
auf Aufhebung des Berfahrens die Zuftimmung aller vorhandenen 
Bemeingläubiger oder nad) dem Brüfungstermine die Zuſtimmung der- 
jenigen Gläubiger, deren Worderungen feftgeftellt oder vorläufig zu- 
gelaffen find, in beglaubter Form beigebradt hat. Lieber den Wider: 
ſpruch des Verwalters, des Gläubigerausſchuſſes (rectius der Mit- 
glieder des Ausfchuffes) oder eines Bläubigers, von denen Die beiden 
erteren fih über den Antrag jedenfalls auszufprechen haben, entfchei- 
det das Geriht endgültig nad) feinem Ermeſſen. Bindifanten und 
Släubiger, welche aus Sondermaffen Befriedigung ſuchen, find nicht 

) Die Faſſung bes $ 197 Abf. 2 ift ungenau, wenn fie für alle Bälle ber Auf. 
kung bes Verfahrens eine münbliche Verhandlung unnöthig erflärt, während bie 
198 fig. eine ſolche für den Fall des 8 192 regeln. 


\ 


zum Widerfpruch, fondern nur zu einem Antrage auf Sicherheitsteifhung 
berechtigt, über den das Bericht nad freiem Exrmeflen unter Sefftellung 
der Art der Sicherheit endgültig entfcheidet. Als Aufhebung bebem- 
belt wird es fchließlich, wenn das Eröffnungsurtheil in der Berufungs- 
inſtanz aufgehoben wird. Bor der Aufhebung find jedenfalls die 
Mafleihulden und auf Antrag Die bevorredjtigten Gemeinforderungen, 
ſoweit fie feftgeftellt find, ausyzuzahlen, letztere auch, fomeit fie nur vor- 
läufig zugelaffen werden, ſicher zu ftellen. Die Aufhebung wird dur 
die öffentliche Belanntmadung, melde zugleich den ®rund der Auf 
bebung angeben muß und durch diefelben Blätter erfolgt, durch welche 
die Eröffnung befannt gemadt ift, und zwar mit Ablauf des Tages 
wirfam, an welchem das die Bekanntmachung enthaltende Centralblatt 
ausgegeben ift. Der Semeinfchuldner erhält damit das Recht, über fein 
Vermögen frei zu verfügen, zurüd, vorbehaltlid der Befugnif Des 
Gemeinverwalters, nachträglich ermittelte Gegenftände, melde zur Ge⸗ 
meinmafle gehört haben würden, in Beflg zu nehmen und zur Nach— 
tragsvertheilung zu bringen. Soweit die Gläubiger nit befriedigt 
find, fönnen fie ihre Forderung gegen den Schuldner -- abgefehen 
von den Schranken, Die ihnen ein Imangsvergleih ſetzt — jederzeit 
weiter geltend machen, und zwar, ſoweit die Korderungen im Ber- 
fahren fefgeftelt und nicht ausdrüdlid vom Gemeinſchuldner beftritten 
find, dur Zwangsvollſtreckung (58 192—203). 

Es fcheint in dieſen Borfchriften eine Beſtimmung über die Red- 
nungslegung des Berwalters in den Bällen, in denen das Verfahren 
ohne Schlußtermin zu Ende gebradt ift, über feine und der Gläubiger- 
ausfhußmitglieder volle Entlaftung in allen Bällen, und über die Be: 
dingungen, unter denen ihm die beftellte Kaution zurüd zu zahlen if, 
zu fehlen. Auf die Nothwendigkeit folder Vorſchriften ift fchon oben 
bingewiefen. ° 

Die GSleichftellung der Aufhebung des Cröffnungsurtheiles mit 
einem Aufhebungsbeſchluß ift in fofern ungereditfertigt, als nicht zu 
erſehen ift, in wie fern ſolchen Balls bevorrechtigte Gläubiger vor Be- 
fanntmadjung des NAufhebungserkenntniffes Auszahlung oder Sicher- 
ftellung follen beanfpruchen können. Die betreffende Vorſchrift iſt bei 
fonftiger Sleicäftellung der Bälle auszunehmen. Werner ijt davon aus- 
zugeben, Daß die öffentlie Bekanntmachung der Aufhebung regel- 
mäßig durch den Gerichtsfchreiber des Konfursgerichtes von Amtswegen 
zu bemirfen if. Bon der Aufhebung des Eröffnungsurtheiles erhält 
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das Konfursgerit von Amtswegen feine Kenntnif. In & 203 wird 
deshaſb Hinzuzufügen fein: die Belanntmahuug erfolgt in biefem 
Sal. Tobald der Verwalter oder der Gemeinſchuldner eine Ausfertigung 
des Urtbeiles des Berufungsgerichtes auf der Gericdhtsichreiberei 

Es ſcheint au nicht notwendig, die Aufhebung des Berfahrens 
ſelbſt von der vorgängigen Berichtigung gewiſſer Schulden abhängig 
zu machen, es wird genügen, wenn Die Ausbändigung der Maſſe, vor- 
behaltlich der im Uebigen fofort eintretenden Berfügungsfreiheit bes 
früheren Gemeinfduldners von der Berichtigung der betreffenden An- 
ſprüche abhängig gemadt wird. 

Daß endlih die Bollfiredung auf Grund der Beftflellung einer 
dorderung im Berfahren gegen den früheren Bemeinfchuldner einer näheren 
formalen Regelung bedarf, if ſchon zum vorigen Titel ausgeführt. 


Achter Titel. 
Wiedereinſetzung des Gemeinſchulduers. 


Die Wiedereinſetzung des Gemeinſchuldners hat nad 
4.204 des Entwurfs den Zwed, dem Gemeinſchuldner den Genuß derjenigen 
bürgerlichen Ehrenrechte zurüdgugeben, weldye er durch die Gröffnung des 
Berfahrens verloren bat. Die Beendigung des Berfahrens fol den 

Beriuft oder die Beichränfung diefer Rechte nicht nothwendig befei- 
tigen, vielmehr follen diefe bis zur Wiedereinfegung fortdauern. Das 
Geſetz bat aber nur die Dauer gefeglic, eintretender Befchränfungen 
zu regeln. Deshalb erſcheint es ungeredjtfertigt, wenn bie Wotive !) 
auch die Beſchränkungen durch autonomiſche Statuten bierherziehen. 
Es fann einer Bereinigung, welche ſich ein Statut giebt, gefeglich nicht 
verfagt werden, einen Gemeinfchuldner auf Lebenszeit, auch wenn er 
Biedereinfegung erlangen follte, von der Mitgliedfhaft oder dem 
Befuch ihrer Berfammlungen auszufcließen. Deshalb iſt aud ber 
Abſatz 2 des $ 204 im Entwurf ſelbſt ungeredifertigt, wenn bier vor- 
geichrieben wird, der Beſuch der Börfe könne dem Gemeinfchuldner 
ſchon vor der Wiedereinfegung vom Vorſtande geftattet werden. Die 
Beſtimmung hierüber wie die, ob die Eröffnung des Verfahrens über- 
haupt vom Beſuch der Börfe ausfchlieht, if den Börfenftatuten zu 


N». II ©. 191, 19. 
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iiberlaffen, wie der Entwurf mit Redt es als nicht zum Kontursredhte 
gehörig verfhmäht hat, Belchränfungen, melde in Folge des Wer- 
fahrens eintraten, nad; dem Beifpiele der Preuß. Konk. Ordnung S 310 
hervorzuheben. 

Die BWiedereinfegung erfolgt auf Koften des Gemeinfchuldners, 
fomweit nicht Koften durch den unbegründeten Widerfprud eines Gläu- 
bigers verurſacht find, durch Beſchluß des Gerichtes, und wird dffent- 
(ih befannt gemadt. Die Art der Belanntmadung beftiimmt Das 
Geriht. Der Beihluß kann auf Antrag des Gemeinfchuldners bei 
Aufhebung des Gemeinjchuldverfahrens gefaßt werden, naddem Der 
Verwalter, der Gläubigerausſchuß und die in einer Bläubigerverfamm- 
(ung erfchienenen Gläubiger darüber gehört find, und der Antrag dem 
Staatsanwalt mitgetheilt ift, oder nah Aufhebung des Verfahrens in 
Folge eines ebenfalls der Staatsanwaltſchaft mitzutheilenden Antrages 
des GBemeinfhuldners, auf Grund mündlider Verhandlung, Deren 
Termin öffentlich bekannt gemadt und zu welcher der frühere Verwalter 
und die Mitglieder des früheren Gläubigerausfchufles, Sofern fie im 
Gerichtsbezirke wohnen, bejonders geladen werden, nah Anhörung der 
befonders geladenen Perſonen und jedes noch nicht befriedigten STäu- 
bigers, der verhandeln will. Im eriten Falle ift der Beichluß Des 
Konfursgerichtes endgültig, im letzteren findet das Rechtsmittel der 
fofortigen Beſchwerde ftattl. Die Wiedereinjegung ift für immer un- 
zuläffig, wenn der Gemeinfchuldner wegen betrüglichen Banterutts rechts- 
fräftig verurtheilt ift, zeitweilig drei Jahre lang nad der Abweifung 
eines früheren Antrages auf Wiedereinfegung. Während ein Haupt- 
verfahren wegen betrügliden Bankerutts ſchwebt und fo lange eine 
wegen einfachen Bankerutts erfannte Strafe nit verbüßt, verjährt 
oder erlaffen, auch die Zeit des erfannten Berluftes der bürgerlichen 
Ehrenrechte nicht abgelaufen ift, kann Wiedereinfegung weder beantragt 
noch erteilt werden. Die im Konfursverfahren zu ertheilende Wieder- 
einfegung fegt voraus, daß Die Zahlungsunfähigfeit dur von dem 
Gemeinſchuldner nicht verſchuldete Ereigniffe herbeigeführt ift, und daß 
er den während des Verfahrens ihn obliegenden Pflichten genügt hat; 
nad; beendigtem Berfahren ift fie zu ertheilen, wenn der Schuldner 
volftändige Tilgung ſämmtlicher Borderungen der früheren Gemein- 
gläubiger ohne Berüdfihtigung des Inhaltes eines Zwangsvergleiches 
nachweiſt; fie fann aud ohne den Nachweis vollftändiger Tilgung er 
theilt werden, wenn einzelne Gläubiger nicht zu ermitteln find oder 
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weun unter beſonders geeigneten Umſtänden der Antrag von der Ge— 
‚meindebehörde befürwortet wird (88 205-—212). 

Auch in dieſem Theile des Entwurfes find erhebliche Fortſchritte 
zu erfennen. Daß die Entſchuldbarkeit des Gemeinfchuldners nad dem 
disfretionären Ermeflen des Konkursrichters auch abgejehen vom 
uftandefommen eines Akkordes die Aufhebung der Befchräntungen in 
den Ehrenrechten begründen fol, ift ebenfo jadygemäß, wie die fefteren 
Sormen des nachträglichen Berfahrens über Herftellung des guten 
KRamens eines an fi nicht entfhuldbar gewefenen Gemeinſchuldners 
dem Bedürfniffe entfprehen und in der dem Verfahren gegebenen 
Deffentlichkeit fi von falfher Sentimentalität frei halten. 


Reunter Titel. 
Abgelürzteö Gemeinichulbverfahren. 


Sin abgefürztes Verfahren ift bei der erheblichen Berein- 
fahung der Formen des Verfahrens nad dem Entwurfe nicht in 
'gleihem Maße ein Bedürfniß, wie nad; dem Syftem der Kontursord- 
‚nung; der Entwurf erfennt aber an, daß einige aufrecht erhaltene 
‚oder eingeführte Formen bei geringer Erheblichfeit oder Bermidelung 
des Verfahrens entbehrt werden können. Danach iſt das abgekürzte 
‚Berfahren dahin geregelt : Bei Eröffnung des Verfahrens wird mit 
‚der Urtbeilsformel befannt gemadjt, daß das abgefürzte Verfahren ein- 
‚treten fol. Dann wird feine Anmeldungsfrift feftgefegt, und es wird 
nur ein Termin anberaumt, Der gleichzeitig Wahl- und Brüfungstermin 
R und auf vier bis ſechs Wochen binausgerüudt wird. Die An- 
meldefriſt jchließt gefehlih 10 Tage vor dieſem Termin; die Br- 
'Härungen des Verwalters find drei Tage vorher auf der Gerichts- 
ſchreiberei niederzulegen, und ſofern fie beſtreitend ſind, den Gläubigern 
zuzuſtellen. Derſelbe Termin kann dazu benutzt werden, über einen 
Zwangsvergleich Beſchluß zu faſſen, wenn der Vorſchlag mindeſtens 
zwei Wochen vorher dem Gerichte eingereicht iſt. Die Vornahme von 
ſchlußvertheilungen kann unterbleiben, ebenſo iſt es zuläſſig, von 
der Wahl eines Gläubigerausſchuſſes abzuſehen und den Verwalter 
‚allein an deflen Stelle handeln zu laſſen. Derſelbe fol folden Balles 
der Buftimmung der Gläubigerverfammlung, bei deren Berufung aber 
Bekanntmachung des Befchlußgegenftandes nicht erforderlich iſt, 

ı Stelle des Ausfchuffes bedürfen, wo fonft ohne Rüdficht auf die Höhe 
des Gegenftandes Zuftimmung des Ausſchuſſes zur Gültigfeit des Aktes 


J 
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erforderlich if. Ebenſo wird über die Gebühren des Verwalters ſtat 
des Ausfchuffes mit der Bläubigerverfammiung verhandelt. Die Zu- 
rückweiſung eines Bwangsvergleihs-Vorfhhlages findet nit Platt und 
Strafzinfen des Vermalters fegt Das Gericht auf Antrag eines Blän- 
bigers feſt. 

Bann dies Verfahren eintreten fol, ift obne weitere fafu iftifche 
Abgrenzung dem Gerichte überlaflen, falls die Bemeinmafle von ge 
ringem Belange oder der Kreis der Gemeingläubiger von geringem 
Umfange ift (8$ 213— 215). 

Bon den Vorfchriften über Abkürzung des Berfahrens kann nur 
diejenige Bedenfen erregen, welche die vergleichsweife Aufgreifung des 
Debitwefens im erſten Termine zuläßt, weil die ſolchen Falles erfor- 
derlichen Borausfegungen des Zmangsvergleiches nicht Mar find. Statt 
Einreihung an den Bläubigerausfhuß, der no nicht gewählt fein 
fann, ſcheint Einreihung an das Gericht vorgefchhrieben zu werden. 
Es ift fraglih, ob Damit die vorgängige Prüfung aud) dur den 
Berwalter befeitigt fein fol, mährend wünſchenswerth if, daß 
die gutachtliche Weuferung des Berwalters über Annehmbarkeit 
oder Unannehmbarteit des Vergleiches die Stelle eines Gutachtens des 
Ausſchuſſes erſetze. Es fcheint ferner, als ob Die befondere Ladung 
der Släubiger zu dem Termine als Bergleichdtermin aufgehoben fein 
fol, zumal 14 Tage vor dem Wahl- und Brüfungstermine nod nicht 
einmal die Anmeldungen vollftändig vorliegen. Da der Verwalter in 
den regelmäßigen Bällen den Vergleichsvorſchlag zur Ginfiht der Be- 
theiligten auf der Gerichtsfchreiberei niederzulegen bat, bier aber der 
Verwalter den Borfchlag gar nit in die Hände befommt, jo ſcheint 
nit einmal die Einfiht des Vorjchlages vor dem Termine gehörig 
garantirt zu fein. Es ift deshalb wünſchenswerth, daß die Vorſchrift 
in 8 214 Nr. 2 durd) die Beftimmung ergänzt werde: „nachdent zuvor 
der Verwalter, dur welchen der Vorſchlag auf der Gerichtsfchreiberei 
zur Ginfiht aufgelegt wird, fi an Stelle des Gläubigerausſchuſſes 
über Annehmbarteit oder Unannehmbarkeit des Vorſchlages erklärt Bat. 
Die befondere Ladung der bei dem Bergleiche Betheiligten muß aud 
in dieſem alle erfolgen.” 


—— — — — — — 





IH. 
Der Entwurf einer dentihen Gemeinſchuldordnung. 


Bon Herm Appellationegerichtsrarh v. Krämel zu Naumburg a’S. 


Als einen weiteren Schritt zur einheitlihen Geſtaltung des Deut- 


fen Rechtes begrüßen wir den im vorigen Jahre veröffentlichten Ent- 
wurf einer deutfchen Gemeinſchuldordnung. 


| 
| 


Begünftigt wurde, wie die Einleitung zu den Motiven bervor- 
debt, das Beginnen durch die auf dem Gebiete des Handelsrechtes 
gewonnene Rechtseinheit und die in Ausficht ftehende Einheit des bür- 


' gerlichen Prozeßrechtes. Der Entwurf lehnt ſich deshalb überall an 
die Vorfchriften des Entwurfes der Deutfhen Prozeßordnung an, und 


nimmt wenig Rüdfiht auf bie Verſchiedenheit ber bei uns zur Zeit 


noch beitehenden Prozeßformen. 


Die größte Schwierigkeit liegt Dagegen in der Verſchiedenheit un- 
feres Privatrechtes. Neben das gemeine Deutſche Recht, welches in den 


einzelnen Staaten theils durch die Praxis, theils Durch Landesgefehe, 


Provinzial ˖ und Lokalrechte eine verfdiedene Entwidelung erfahren bat, 
treten Die Geſetzbücher, welche einen großen Theil Deutfchlands be- 
herrſchen. Sie haben ſich neuerlid) noch durch das bürgerliche Geſetzbuch 
ür das Königreihd Sachſen vermehrt. 

Pan hat geglaubt, dieſe Schwierigkeit laffe fi) dadurch umgeben, 
daß man die Arbeit nur auf eine Negelung des Verfahrens, die Bro- 
zedur im engften Sinne, beſchränkt. Dagegen wird in den Motiven 
gefagt : Ganz abgejehen davon, daß es überhaupt fehr ſchwierig fei, 
eine ſcharſe Grenze zwifchen dem materiellen und formellen Medhte zu 
finden, fo fei insbefondere auf dem Gebiete des Kontursredjtes der 


Zuſammenhang des formellen und materiellen Rechtes ein fo inniger, 


daß die Rormen des Verfahrens duch das materielle Recht be. 
dingt feien, fo habe das gemeine Deutfche Recht ein ſehr komplizirtes 
Syſtem der Borredhte der einzelnen Worderungen, defien Quelle theils 
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im Romiſchen Rechte, theils in der fpäteren Praxis liege. Died 
Syſtem der Vorrechte fei für die Geftaltung des Verfahrens weſentlich 
beftimmend geweſen. Die Beftftellung der Rangordnung mußte es 
halb durch befondere gerichtliche Entfcheidung erfolgen. Auch die Prö- 
eluflons- und Lokationserkenntnifſe können nicht entbehrt werden, wenn 
man an diefer Rangordnung fefthält. Die Preuß. Allg. Serichtsord- 
nung ftand auf demfelben Boden. Ganz abweichend hievon ftelle die 
Preuß. Kontursordnung von 1855 — abgefehen von geringen, felten 
vorlommenden, oder doch leicht erfennbaren Vorrechten — alle Borde. 
rungen an die Maffe im Range gleih. Deshalb Tonnte fie die Bra- 
elufions- und Lokationserkenntniſſe fallen laflen. Daß die badurd 
berbeigeführte Vereinfachung, Elaftizität und Belchleunigung des Ber- 
fahrens ein großer Bortfchritt gemefen, Das werde von allen Seiten 
anerkannt. 

Läßt ſich ſomit eine Sonderung des Konfursverfahrens vom ma- 
terielen Konkursrechte nicht Durchführen, fo weiſen die Motive doch 
nad, daß weder das Obligationenredt, noch das eheliche Güterrecht. 
noch das Pfand- und Hypothekenrecht, To verſchieden die in den ein 
zelnen deutfchen Ländern in dieſer Beziehung geltenden Borfchriften 
auch find, die Herftellung eines gemeinfamen Deutfhen Kontursredtes 
hindern. Dies beweife die Preuß. Konktursordnung von 1855, melde 
mit der Tendenz ausgearbeitet worden, aud in andere Rechtsgebiete 
eingeführt zu werden, in melden das Preußiſche Hecht noch keine 
Geltung hatte. 

Am fehwerften fallen die Gegenſätze des materiellen Rechtes auf 
dem Gebiete des Pfand und Hypothefenredhtes ins Gewicht. 

Die Preuß. Konkursordnung geht in diefer Beziehung von dem 
Standpunkte des Preuß. Landrechtes aus, wonad) es an Mobilien nur 
Beſitzpfand, Hypotheken nur an unbewegliden Saden, und zwar nur 
in ein öffentliches Buch eingetragene Spezialbypothefen giebt. In Folge 
deilen Tönnen die Hypothekengläubiger unbedentlih an die Grundftüds- 
mafle gemwiefen werden und haben nicht nötbig, in den Konkurs fi 
mit einzulaflen, um die Hypothek zur Geltung zu bringen. 

Bo aber noch die gemeinrechtliche Generalhypothef und die gefeh- 
lichen Hypotheken an Immobilien uud Mobilien exiftiren, fann aus 
dem Erlös der Brundftüde nicht fo leicht eine befondere Immobiliar- 
mafle gebildet werden, vielmehr müßte diefe Immobiliarmaffe in die 
allgemeine Konkursmaſſe fließen, und Die Hypothekengläubiger hätten 
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ihre Anfprüde im Konkurſe zu liquidiren. Aehnlich verhält es ſich 
mit den Bauftpfandgläubigern. Es läßt fi Daher die Befeitigung 
einer befonderen Rangordnung zwiſchen den dinglich geficherten und 
blos perfönliden Forderungen nit durchführen. 
Gleichwohl darf, wie die Motive S. 4 ſagen, dieſe Verſchieden 
heit des Hypothekenrechtes von dem Erlaſſe einer einheitlichen Konkurs 
ordnung nicht abſchrecken. Einmal ſei bereits in den meiſten und ins- 
befondere in den größten Staaten das Syſtem der Healfolien und 
damit Das der eingetragenen Spezialbypothefen an Grundſtücken durch 
geführt, und Die Befeitigung der etwa noch beftehenden Hypotheken 
an Mobilien biete feine Schwierigkeit. Auch fei Die Breuß. Konkurs 
ordnung bereits in Gebiete eingeführt, in denen noch die gefehlichen 
und Generalhypotheten exiſtiren, und enthielten die Einführungsgeſetze 
Uebergangsbeftimmungen, welche in gleicher Weife bei Einführung der 
' gemeinfamen Konfursordnung durch die Landesgefehgebung für die 
- betreffenden THeineren Rechtsgebiete erlaflen werden könnten. Nach ben 
Einführungsgefeten vom 31. Mai 1860 für Hohenzollern gewähren 
 Seneral- und Speziaihypothefen, welde 6 Jahre vor Einführung der 
- Kontursordnung erworben und bei Immobilien fpäter nicht eingetragen 
find, wenn der Konkurs nach der Einführung der Konkursordnung 
_ eröffnet wird, feinen Anfprud auf abgefonderte Befriedigung aus dem 
- Biande, fondern nur ein Vorzugsrecht in der gemeinen Maſſe bis auf 
Höhe Desjenigen Betrages, welcher aus dem Bfande zur Maffe ge- 
tommen ift. Das Vorzugsrecht beftimmt ſich nad) den bisherigen Bor- 
ſchriften. 
Geſetzliche General · und Spezialhypotheken, welche nad dem 
1. Dkttober 1854 erworben find oder noch ſpäter erworben werden, 
gewähren in Anſehung des beweglichen Vermögens weder ein Pfand- 
recht noch ein Vorzugsrecht. | 
Ein Pfandrecht an beweglicden Sachen findet feit dem 1. Oftober 
1854 nur nach Maßgabe der Konfursordnung ftatt. 
| Das richterlihe Pfandredt auf Grund der Exekutionsvollſtreckung 
iſt abgeichafft. 
| Die Motive finden in der Preuß. Konfursordnung von 1855 im 
Weſentlichen Die Richtung vorgezeichnet, welche bei der Abfaflung einer 
deutſchen Konfursordnung zu verfolgen fei, weil fie aus einer Ber- 
. arbeitung des gemeinen Deutichen und des Branzöfifchen Rechtes her- 
vorgegangen ift, fih auch in der Praxis befonders in Betreff ihrer 
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prinzipiellen Grundlagen bewährt haben. Boch jei fie zu wortreich 
und ſchwerfällig, hemme die Gläubiger und den Verwalter nod 
fehr, und entlaſte das Gericht nicht genügend von den Verwaltungs 
geihäften. Ein bedeutendes Zeugnif für den Werth der Breuß. Kor 
kursordnung liege auch darin, daß die Konkursordnung für die im 
öfterreiifehen Reichsrathe vertretenen Länder und die Eivilprozeh- 
ordnung für Baiern, beide vom Jahre 1869, das Syſtem der Preuß. 
Konfursordnung in weſentlichen Punkten zur Grundlage erhalten 
haben. 

Indeß ſchließt ſich der Entivurf feinesmegs jet an die Preuß. 
Kontursordnung an. Vielmehr ziehen die Motive in eingehenöfter 
Weiſe aud) das Franzöfiſche, Belgifche, Holländiſche, Engliſche und 
Amerifanifhe Recht in den Bereih ihrer lichtvollen und eingehenden 
grimdlichen Erörterung. Sie berüdfichtigen ebenfo wie jene Befege die 
wiffenfchaftliden Forſchungen und die Ergebniffe der Braris. Mit 
feltenem Fleiß und großer Umſicht find alle irgend erheblichen Fragen 
in den Motiven befprocen. 

Der Entwurf vermeidet die nicht felten Fajuiftifche und zu wort 
reihe Baffung der Preuß. Konkursordnung, und giebt dagegen Die 
leitenden Srundfäge, nad welchen die einzelnen Streitiragen zu ent: 
fcheiden find. Dabei find auch die in der Praxis hervorgetretenen 
Zmeifel berückſichtigt. Doch dürften die nachfolgenden Bedenten er- 
geben, daß der Entwurf einige Beſtimmuugen der Preuß. Konkurs. 
ordnung fortläßt, weldye nicht jo überflüffig find, wie die Motive dies 
annehmen. 

Die Spradye des Entwurfes empfiehlt fi) durch Deutlichkeit und 
Kürze. Fremdwörter find möglichſt vermieden. Der Ausdrud Ge- 
meinfhuldordnung, Gemeinfhuldverfahren, Gemeinſchuld 
recht ift nad ©. 12 der Motive gemählt, weil in den verjchtedenen 
Thellen Deutfchlands für Dies Rechtsverhältniß dic abmweichendften Be 
nennungen vorkommen und feine von ihnen weder deutſchen Urfprungs 
fei, nody allgemeine Geltung für fih in Anfprud) nehmen fönne. 

Indeß finden diefe gewählten Ausdrüde doch wenig Beifall. Sie 
find in der That zu fchwerfälig und nicht ganz bezeichnend, denn 
jemand Tann ein gemeinfchaftliher Schuidner fein, ohne daß damit 
feine Weberfhuldung verfrüpft if. Es dürfte fih das Wort „Bant’ 
empfehlen. Die Ausdrüde: Gantverfahren, Gantrecht find fchon in 
Süddeutſchland gebräuchlich, ihre allgemeine Einführnng bietet alle 
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feine Schwierigkeiten. Gantordnung ift fürger und begeichnender als: 
 Gemeinfhuldordnung. Zwar leitet man das Wort „Sant“ von quanti 


ab. Es Läßt aber feinen Urfprung fo wenig erfennen, daß Wenige 
feinen fremden Urfprung willen. Das Wort kann in feiner jebigen 
Geftalt wohl vollftändig und mit mehr Recht ais ein deutſches an- 
gefehen werden, als die Worte: Maſſe, Paragraph, Arreſt, Hypothek, 
Broteft, Regreß, Kapital u. ſ. w., welche fih haufig im Entwurfe finden. 
Der Entwurf zerfällt in 5 Bücher und enthält: 

das 1. Bud das materielle Gememeinfchuldredit, 

das 2. Bud das Gemeinfchuldverfahren, 

das 3. Bud) befondere Beftimmungen für das Genteinfchuldver. 
fahren über Theilmaflen, 

das 4. Bud das PVergleihsverfahren zur Abwendung des Ge- 
meinfhuldverfahrens, und 

das 5. Bud Strafbeftinmungen. 

Der Entwurf befteht aus 264 Paragraphen, während die Preuß. 
Konkursordnnung deren 440 zählt. 

Diefe Verminderung der Anzahl der Baragraphen beruht zum 
Theil auf einer Bereinfahung des Verfahrens. Während Die Preuß. 


. Konfursordnung zwiſchen einem faufmännifchen und dem gemeinen 
Konkurſe unterjcheidet, fennt der Entwurf nur eine Art des Konfurfes. 


Ebenſo fällt im Entwurfe der Unterſchied zwifchen dem einftweiligen 
und definitiven Verwalter der Maffe fort, welchen Die Preuß. Konfurs- 


. ordnung madıt. 


Der Entwurf läßt aber auch Vorfchriften der Preuß. Konkurs- 


ordnung fort, weil die betreffenden Fragen fih nicht zur Regelung 
durch ein allgemeines Reichsgeſetz eignen, jondern in Diefer Beziehung 


die Landesgeſetze Geltung behalten jollen. Dahin gehören befonders 
nad) &$ 47 des Entwurjes die Borjchriften über das Berfahren bei 
einer Zwangsperwaltung und Iwangsverfteigerung, über den Umfang 
der Immobiliarmaſſe, ſowie über den Umfang und die Rangordnung 


‚ der aus Dderjelben zu berichtigenden Anjprüche. 


Endlich läßt der Entwurf auch diejenigen Vorſchriſten fort, welche 
bereits in dem Entwurje der Deutſchen Prozeßordnung eine Stelle 
gefunden haben. Dahin gehört das Bertheilungsverfahren, wenn bei 
der Zwangsvollſtreckung ein Geldbetrag Hinterlegt ift, welcher zur Be- 


friedigung der betheiligten Gläubiger nidyt binreicht, weil davon ber 
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3. Zitel im 8. Buche des Entwurfes der Deutjchen Civilproʒeßordnung 
handelt, ſowie die Verſtattung zur Rechtswohlthat der Kompetenz, 
worüber ſich die Vorſchriften in den 88 612, 631 und 660 des Ent 
wurfes der D. Civilprogefordnung befinden. 

Die Borfchriften der Preuß. Konfursordnung über die Zahlungs- 
ftundung find ganz fortgelaffen, weil die Zahlungsftundung nicht nur 
überflüffig, fondern dem Kredit fogar nachtheilig fei. 

Neu find dagegen die Beftinnmungen im 4. Buche über das Ber. 
gleichsverfahren zur Abwendung des Gemeinſchuldverfahrens. Es unter 
fheidet fi) dies Verfahren dadurd) von dem Zwangsvergleiche (Aftord), 
daß bei demfelben die Eröffnung des Konkurſes unterbleibt, dem Se. 
meinſchuldner alfo Befig und Verwaltung des Vermögens und Die 
Verfügungsbefugnig nicht entzogen wird. Dies Verfahren bat ſich be- 
fonders in England ausgebildet und bewährt. 

Dod) iſt Dies Verfahren nady dem Entwurfe nur ausnahmsweile 
geftattet, wenn die Bahlungsunfähigfeit durch unverjchuldete Zeit 
umftände oder Unglüdsfäle entitanden if, wenn die Geſchäfts und 
Buchführung des Gemeinſchuldners Har und vollitändig den Stand 
der Sache überfehen läßt, wenn durch die Haltung einer überwiegenden 
Mehrzahl feiner Gläubiger bei der Eröffnung des Verfahrens gegrün- 
dete Ausfiht auf Erfolg gegeben ift, und die Berfönlichfeit des Ge— 
meinfchuldners, ſowie andere Garantien eine Verringernng des Ber- 
mögens während des Verfahrens nicht befürchten laſſen. Der Schuld- 
ner tritt damit unter Die Aufſicht der Gläubiger, es können gericht: 
lihe Sicherungsiaßregeln getroffen werdon. 

Der Preuß. Konktursordnung ift aber aud) nod ein Tarif zur 
Beftimmung der Belohnung und Entfhädigung des Verwalters der 
Konkursmaſſe fowie der Entfhädigung der Mitglieder des Verwaltungs 
rathes beigefügt, weldjen der Entwurf nah ©. 16 Bd. 2 der Motive 
fortgelaflen hat, weil jih ein abfoluter Maßſtab bei der großen 
Mannichfaltigkeit der konkreten Bälle nicht aufftellen laſſe. Der Preuß. 
Tarif bewege ſich in jo weiten Grenzen, daß er ſchon dadurd) feinen 
Werth verliere; zudem fei das Gericht ermädtigt, in geeigneten Zällen 
die Zariffühe zu erhöhen vder zu ermäßigen. Man müſſe deshalb non 
einem gleichen Verſuche Abſtand nehmen. 

88 83 und 89 des Entwurfes beftimmen daber nur: 

8 83. 
Der Gemeinverwalter und defien Stellvertreter haben Anfprud) 
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| auf Erflattung angemeflener baarer Auslagen und auf Ber- 
gütung für ihre Gefhäftsführung. Mangels Einigung zwiſchen 
ihnen und dem Gläubigerausfhuß erfolgt die Feſtſetzung end- 
gültig durch das Gericht. 

s 89. 


Die Mitglieder des Gläubigerausfehuffes haben Anfprud auf 
Erftattung angemeflener baarer Auslagen, die Mangels Cinigung 
mit dem Berwalter von dem Gerichte endgültig feſtgeſetzt werden. 


Es empfiehlt ſich aber nit, daß fi der Verwalter und der 
Gläubigerausſchuß gegenfeitig ihre Entfhädigung feſtſetzen Tollen. 
Das Fann leicht zu gegenfeitiger Konnivenz führen. Deshalb dürfte 
der Beflimmung der Preuß. Konfursordnung der Borzug zu geben 
fein, wonach die &eftfegung der Entſchädigung jedesmal nad; Maßgabe 
bes Tarifes dur) das Gericht erfolgt. 

Indeß hat fich der Tarif Doch in der Praxis bewährt. Er giebt 
doch immer dem Verwalter einen Anhalt für feine Sorderung, und er 
würde dem Gläubigerausſchuß gemwiffe Grenzen bei ihrer Bewilligung 
gewähren, jo daß es aud) nad) der Beſtimmung des Entwurfes nur 
ausnahmsmeije einer Feſtſetzung des Berichtes bedürfen wird. 

Nicht zu billigen ift aber die Beftimmung in beiden Paragraphen, 
dab Die Feſtſetzung des Berichtes eine endgültige fein fol. Damit fol 
doh wohl der Weg der Befchwerde ausgefchloflen werden. Die Er- 
tahrung lehrt aber, daß bei diefen Beftfegungen den Betheiligten zu. 
weilen Unrecht gefchieht, weshalb fie mit Erfolg Beſchwerde erheben. 

Dan follte fogar noch meiter gehen und dem Entwurfe cin 
Koftengefeb Hinzufügen, um Die große Ungleichheit zu befeitigen, melde 
jegt noch im Deutſchen Reiche für den Anfah der Konkurskoſten herridt. 
Der Breuf. Tarif, melcher beftimmte Vaufchbeträge anordnet, welche 
nd nad) dem Betrage der Aktipmaſſe richten, hat ſich durch feine Ein- 
| fachheit und Angemeffenheit fo fehr bewährt, daß eine ähnliche für das 
ganze Deutfche Reich geltende Anordnung ſich gewiß des Beifalls der 
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Betheiligten erfreuen würde. 

Bas die Anordnung des Stoffes im Entwurfe angeht, fo ift fie 
zwar folgerichtig. Dennod) ift es nicht leicht, im Entwurfe eine be- 
ſtimmte Vorfchrift, welche man fucht, gleich zu finden, weil er an Dem- 

jelben Fehler wie der Entwurf der Deutſchen Civilprozeßordnung leidet. 
Es fehlen nämlid) 
Zetigrift für dentſche Geſetzgebung. VIII. 9 


u 
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die Allegate und die Marginalien. 

Um das Auffinden zu erleihtern, muß einmal das Geleg ſelbſt 
auf die fich gegenfeitig ergänzenden Stellen hinweiſen. Statt Diele 
Stellen anzuführen, begnügt fih der Entwurf 3. B. in den 3$ 4, 5, 
8, 19 u.f.w. auf andere Beftimmungen des Entwurfes Bezug zu 
nehmen, ohne daß diefe anderen Paragraphen angegeben find. So 
muß beim Gebraude, nachdem die erfte Stelle glüdlid gefunden if, 
ein neues Suchen nad denjenigen Stellen beginnen, welche der Geſetz 
geber bei diefer Verweiſung möglicher Weiſe gemeint haben Tann. 

Die fehlenden Marginalien würden aber den Gebraud fehr er. 
leichtern. Die Ueberfchriften der einzelnen Titel geben zwar im AL- 
gemeinen deren Inhalt an, aber in den einzelnen Titeln finden fid 
doch ganz verfdiedenartige Vorſchriften, welche fid) fehr gut unter ge 
meinſchaftliche Rubriken bringen und durch Randbemerfungen erfichtlid) 
machen lafien. Dies erfpart dem Suchenden das Durdjlefen der ein- 
zelnen Paragraphen. 

Der Geſetzgeber follte fih um fo weniger dieſe Heine Mühe ver- 
drießen laffen, als bei der jetigen Fluth von neuen ſich über ung er- 
gießenden Gefegen e8 nur zu leicht vorfommen fann, daß das Gedächt 
niß des Rechtskundigen nicht ausreidt. Er findet im Drange der 
Geſchäfte nicht gleich alle die im Zufammenhange ftehenden Borfchriften, 
und macht jo Behlgriffe, weil ihm der Gefehgeber die fo leicht zu ge 
währende Hülfe verjagt. 

Menden wir uns nun zu den 

wejentlidften Abänderungen 
der Preuß. Konfursorduung im Entwurfe, fo finden wir in mate- 
rieller Beziehung 

1. Die ziemlich Fafuiftifden Vorſchriften der Preuß. Konkurs: 
ordnung über die Anfehtung der vor der Eröffnung des Ge: 
meinfhuldverfahrendg vorgenommenen Redtshaudlungen 
find im 3. Titel des 1. Buches des Entwurfes durch allgemeinere 
Rechtsgrundſätze erſetzt. 

2. Das Vorrecht, welches die Preuß. Konkursordnung gewiſſen 
Forderungen des Fiskus und öffenthicher Korporationen, den 
Begräbniß- und Medizinalfoften, fomwie den Defekten an 
öffentlihen Geldern zugeiteht, fällt nad) dem Entwurfe ganz fort. 


3. Nah $ 66 des Entwurfes kann ein Gläubiger, welcher cin 
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Recht auf abgefonderte Befriedigung beanfprucht, die Vorderung, wenn 
der Gemeinfchuldner auch perfönlicd für fie haftet, gegen die Gemein- 
male nur zu dem Betrage geltend machen, zu mweldem er auf ab- 
gelonderte Befriedigung verzichtet, oder mit welchem er bei 
fegterer ausgefallen if. 

Rad) SS 247 u. 48 der Preuß. Konfursordnung fönnen dagegen 
die Biandgläubiger ihre Forderung mit ihrem ganzen Betrage zugleich 
zur Konfursmafle anmelden. So oft aus dieſer eine Vertheilung ftatt- 
findet, nimmt der Pfandgläubiger mit feiner ganzen Borderung Theil. 
Der Antheil wird entweder zurüdbehalten, bis fein Ausfall bei der 
Sondermafle jejtfteht, oder es wird ihm fein Antbeil ausgezahlt und 
demnähft aus der Sondermafe dasjenige zur Gemeinmaffe erftattet, 
was der Gläubiger aus der Sondermaffe mehr zu erhalten Haben 
würde. Die Motive tadeln Bd. I S. 354 diefe Vorſchrift mit Recht, 
meil fie die Verteilung der Gemeinmaffe äußerſt erfchwert und in bie 
Ränge zieht. Sie bewirkt, daß mit der Vornahme der Bertheilungen 
möglichit gewartet wird, bis die Sondermafle vertheilt if. Sie fteht, 
wie die Motive ferner hervorheben, aber aud) im Widerſpruche damit, 

B nad) dem Preußiſchen, Franzöſiſchen, Römifden und Deutfchen Rechte 
der Schuldner das Recht habe, den Pfandgläubiger zunächſt an das 

and zu verweilen. Die Gemeinmafle hafte doch nur für den Aus- 
fl. Wenn ſchon der Gemeinſchuldner berechtigt ift, die Pfandgläu- 
biger zunächſt an das Pfand zu verweifen, um mie viel mehr müßte 
‚die Berechtigung dazu den Gemeingläubigern zuerkannt werden. Ins- 
beſondere muß nah 8 47 I 20 A.L.R. der Gläubiger feinem Pfand- 
mehte entſagen, wenn er fid; wegen feines perfönlichen Anſpruches an 
das übrige Vermögen feines Schuldners halten will. (Vergl. Bedenken IX‘). 


| Wie dieſe materielle Borfchrift des Entwurfes wefentlid zur 
Bereinfahung, Befhleunigung und Abkürzung des Ber. 
fahrens dient, fo finden fi) in dem formellen Theile des Entwurfes 
noch folgende dahin zielende Verbeſſerungen: 


4. Indem der Entwurf die Scheidung der Verwaltung in eine 
aſtweilige und eine definitive abſchafft, beſeitigt er eine über- 
üſſige Schwerfälligfeit, welche die Herftellung einer theilbaren Maſſe 

preußifchen Konkurſe unnüß verzögert. 

b. Der Entwurf kennt nur eine einzige Friſt zur Anmel. 
ung der Gläubiger, wogegen nad) $ 166 der Preuß. Konfursordnung 

g* 





182 v. Kräwel: Der Entwurf einer beutichen Gemeinſchuldordnung. 


! 
| 





noch ein zweiter Anmeldungstermin angefeßt werden fol, wenn anzu 
nehmen ift, Daß ausländifhe Gläubiger vorhanden find. 

6. Nach 8 72 des Entwurfes werden wiederfehbrende 
Hebungen fapitalifirt und gleich befriedigt, während nad 
$ 251 der Preuß. Konfursordnung die Hebungen aus einem zu dem 
Zwecke zurüdbehaltenen Kapitale auch nad) Beendigung des Konkurſes 
Tortbezahlt werden. (Bergl. jedoch Bedenken XI). 


1. 8 149 des Entmwurfes jchreibt vor, daß nadı Abhaltung des 
allgemeinen Prüfungstermines, fo bald und fo oft hinreichende Mafle 
vorhanden ift, eine vorläufige Vertheilung an die Gemeingläu- 
biger erfolgen foll, 8 239 der Preuß. Konfursordnung läßt ſolche 
vorläufige Bertheilungen nur zu. 


8. 8 324 der Preuß. Konfursordnung verbietet die Eröffnung 
des gemeinen Konkurfes über einen Nadlaf während der Uchber- 
legungsfrift des Erben, der 8 101 des Entwurfes läßt die Eröff- 
nung aber auch innerhalb der Ueberlegungsfrift zu, weil die Ueber- 
legungsfriſt dem Erben nur gewährt werde, damit er nicht zu ihm 
nadjtheiligen Verfügungen über den Nachlaß gedrängt werde. Diele 
Gefahr laufe der Erbe aber nur, wenn ihn einzelne Gläubiger des 
Nachlaſſes bedrängen, feineswegs wenn der ganze Nachlaß unter alle 
Släubiger vertheilt werden Tolle. 

Außer dieſen zur Befhleunigung des Verfahrens dienenden 
Ahänderungen find noch als erhebliche WVerbefferungen der Preuß. 
Konfursordnung hervorzuheben : 


9. Nah 8 76 des Entmurfes foll der von Gericht ernannte 
Bermwalter der Maffe eine vom Geridte zu beffimmende 
Sicherheit beftellen, fofern er nicht vermöge eines Amtes öffentlichen 
Glauben hat. 


10. Während nah 8 133 der Preuß. Konfursordnung der Ber: 
walter auf Antrag oder von Amtswegen entlaffen werden kann, nad 
dem der Vermalter in nicht öffentlicher Sitzung gehört worden ift, er 
art $ 82 des Entwurfes das Gericht für befugt, gegen den Ber’ 
walter Ordnungsftrafen bis 200 Mark feitzufegen und denſelben 
auf Antrag der Gläubigerverfammlung vder des Gläubigerausſchuſſes 
nad) vorgängiger mündlicher Verhandlung zu entlaffen. 

Die Motive begründen Bd. II S. 14 dieſe Erweiterung der Be- 
fugnilfe des Gerichtes damit, 


v. Kräwel: Der Entwurf einer deutichen Gemeinſchuldordnung. 183 


11. daß nach dem Entwurfe der Verwalter vom Berichte 


nad deffen freiem Ermeffen ernannt wird, während daflelbe nad) 
8 213 der Preuß. Kontursordnung an die Vorſchläge der Gläubiger 


gebunden ift. 

12. Rad) 38 85 und 86 des Entwurfes wird in jedem Gemein. 
chuldverfahren ein Slänbigerausfhuß von mindeftens 3 Mit- 
gliedern aus der Zahl der Gemeingläubiger gewählt, weldyer den Ber- 
walter bei feiner Gefchäftsführung unterftüßen und von derſelben Ein. 
fiht zu nehmen bat. 

Im preußifchen Konkurſe find Dagegen die Gläubiger während der 
einftmeiligen Berwaltung und bis zur endgültigen &rledigung des 


Altktordverfahrens dem Bermwalter gegenüber ganz unvertreten, der Ber- 


walter fteht jo lange nur unter Auffiht des Gerichtes. Erſt bei der 


Ernennung des definitiven Bermalters fann auf Antrag und Vor— 


ſchlag der Gläubiger ein Verwaltungsrath beftellt werden, meldyer in- 


deß auf die Mitwirfung bei wenigen beſtimmten Wermaltungs- und 
Bertheilungshandlungen ($ 212 ffg., 217, 222 u. 223) befchränft ift, 


Nicht einmal das Auffichtsrecht des Gerichtskommiſſars geht auf dieſen 
- Berwaltungsrath über. 


13. Die vielbefprodene Frage: ob das Gemeinfduldverfahren 
nur auf Antrag oder aud) vom Gerihte von Amtsmwegen zu 
eröffnen fei, beantwortet die Preuß. Konfursordnung für den ge 
meinen Konkurs verneinend, wogegen fie für den faufmännifchen Kon- 
kurs im Intereffe der entfernt wohnenden Gläubiger in abgeſchwächter 
Beife bejaht wird (88 118, 281, 287, 321). 

Der Entwurf, $ 99, beftimmt, daß ein Gemeinfchuldverfahren 
nur auf Antrag eröffnet werden fann. Die Motive Bd. II ©. 31 
begründen dies damit, daß es Sadje aller Gläubiger, auch der entfernt 
wohnenden, Sei, fi) um die Vermögenslage ihrer Schuldner zu be- 
kimmern. Wer in diefer Hinficht die nöthige Vorſicht vernadhläffige 
und in Betreibung feiner Korderung faumig fei, fönne daraus fein 
Recht ableiten, daß der Staat in bevormundender Sorge für ihn ein- 
trete. Am allerwenigften fei ein folcher Anſpruch ausländiſchen Gläu— 
bigern einzuräumen, welden in der Regel nicht ohne Verlegung der 
Intereffen anderer Gläubiger genügt werden fönnte « 

14. Die Preuß. Konfursordnung (8 331) verfagt für den ge- 
meinen SKonfurs dem Gemeinſchuldner und feinen Erben das Red, 
die Eröffnung deffelben zu beantragen, weil der Gemeinfchuldner fich 


| 


zwar den Konfurszuftand gefallen laffen müfle, aber tein Recht 
habe, denfelben feinen Gläubigern aufzudringen. 

Nach 8 99 des Entwurfes find zu dem Antrage aud der Gemein- 
fhuldner fowie der Vertreter eines Nachlaſſes befugt. Diefe Aenıde- 
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rung wird $ 33 Bd. II der Motive damit geredjtfertigt, daß Die 
-Konturseröffnung ihrem Zwecke nah für die Geſammtheit der Gläu- 


biger eine Wohlthat fein fole. Der Gemeinfhulöner babe Die 
moralifhe Berpflichtung, feine Gläubiger gleichmäßig zu befriedigen 
und zu verhindern, Daß Einzelne vollftändige Zahlung erhalten, Andere 
feer ausgehen. Sollen die Gemeinſchuldner diefer Berpflihtung ge: 
nägen, fo müfle ihnen geftattet fein, im Balle ihrer Ueberſchuldung auf 
den Konfurs anzutragen. 

15. Die Preuß. Konfursordnung legt der Bahlungseinfte!- 
lung in Beziehung auf die Anfechtbarkeit der vor der KRonfurseröäff- 
nung vorgenommenen Rechtshandlungen nur im faufmännifden 
Konkurfe befondere Wirkungen bei, weil die Zahlungseinftellung ein 
ipezififch Taufmännifcher, ausfhlichlih in dem Handelsverkehr begrün- 
deter Begriff fei. 

Der Entwurf legt diefe Wirkung jeder Zahlungseinftelung bei, 
denn der Begriff der Zuhlungseinftellung fei überall denkbar, wo fid) 
der Begriff der laufenden Zahlungen findet. Der Stand und Die 
Berfon des Schuldners fei nicht enticheidend. Bd. ITS. 41 der 
Motive. 

Sn der That ehrt die Erfahrung, dab Ddiefer von der Breuf. 
Konkursordnung gemachte Unterfchied ungerechtfertigt if. Schon oft 
haben fih die Gläubiger gegen die Eröffnung des gemeinen Konkurſes 
beſchwert und die Eröffnung des kaufmänniſchen Konfurles beantragt, 
weil ihnen dur die Eröffnung des gemeinen Konfurfes die Feſtſtel⸗ 
lung einer früheren Bahlungseinitellung zum Amede der Anfechtung 
früherer Rechtshandlungen des Gemeinfchuldners abgefchnitten war. 

16. Rah $ 122 der Preuß. Konfursordnung Toll das Geridi 
bei Sröffnung des Faufinännifchen Konkurfes allemal zugleich den 
Tag des GEintrittes der BZahlungseinftellung feitfegen. 
Man hielt dies für nothwendig, um die Möglichkeit abweichender Ent- 
Iheidungen in den vor verjehiedenen Gerichten zu verhandelnden An- 
fechtungsprogeffen auszufchließen, und erachtete das Konkursgericht für 
allein befähigt, die Sachlage vollftändig zu überfehen. 

Der Entwurf enthält dieſe Vorſchrift nicht, weil Bd. 11. ©. 56 
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“der Motive) der Tag der Cröffnung zu diefer Feſtſtellung noc nicht 


geeignet jei, die ganze Sachlage gehörig zu überfehen. Auch das 
Konkursgericht folle feiner Entfheidung nur die ihm von den Bethei- 
ligten norgetragenen Thatfahen zu Grunde legen. Fiele in den 
einzelnen Prozeſſen die Entfcheidung auch nicht gleihmäßig aus, To fei 
dies, wie die Motive des fühl. Entwurfes zu $ 108 richtig bemertten, 
weniger zu beflagen, als ein Sieg des rein formalen Rechtes über das 


' materielle. 


mm — en — —— 00 —— — — — — 


17. Rad 8 104 des Entwurfes muß das Gericht zur Entfchei- 
dung über den Antrag auf Eröffnung des Bemeinfchuldverfahrens 
einen Termin zur mündliden Verhandlung anfehen. 

Die Breuf. Konkursordnung, 88 118 u. 119, weiſt das Gericht 
an, die Eröffnung des Konfurfes durch einen in berathender Sitzung 
gefaßten motivirten Befhluß auszufpreden. Es ift ganz feinem Er- 
meflen anbeimgeftellt, ob es zuvor noch Ermittelungen durch VBerneh‘ 


mung des Gemeinfhuldners oder in anderer Weife die Sadjlage feft- 


ſtellen will. 

Die Motive, Bd. II S. 46, tadeln mit Recht dieſe bedrohliche 
Leichtigkeit der Eröffnung eines fo tief eingreifenden Berfahrens. Bft 
fei deshalb in der Praxis die Eröffnung des Konfurfes ohne geridt- 
lie Anhörung des Schuldners und des Antragftellers beſchloſſen, fo 
dat in einigen Bällen das Erkenntniß auf Wiederaufhebung des zu 
Unteht eröffneten Konfurfes erft dann vollftredbar geworden fei, als 
die Mafle bereits völlig verfilbert und vertheilt war. 


18. Die 88 266, 267 u. 57 der Breuf. Konfursordnung 
ihreiben die Anlegung einer befonderen Revenuenmaffe vor, wohin 
die Einkünfte der Immobilien fließen follen, um fie demnahft unter 
Realgläubiger zu vertheilen. 


Der Entwurf weiß hiervon nichts, weil diefe Vorſchrift nicht im 
Cinklange ſtehe mit den in diefer Beziehung von einander abmei- 
Senden Grundfägen der verſchiedenen Pfandrechtsſyſteme, und auf der 
mit der firengen Durchführung des Separationsrechtes der Pfandgläu- 
biger unvereinbaren Borausfegung beruhe, daß die Konkurseröffnung 
ud zu Gunften der Realgläubiger eine Beichlagnahme der ihnen ver- 
hafteten Bermögensftüde bewirkt habe. (Motive Bd. I. S. 250 folg.) 


19. Die Preuß. Konkursordnung, %. 241 ffg., verpflichtet 
den Kommiſſar bes Gerichtes, den Vertheilungsplan zu ent- 
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werfen, die Betheiligten über Denfelben zu vernehmen und dann Die 
Maſſe zu vertbeilen. 

Der Entwurf legt in 8 151 die Vertbeilungen ganz in die Hände 
des Verwalters und des Bläubigerausfchuffes, mas zur Bereinfachung 
und Abkürzung des Verfahrens dient. 

20. Radı & 255 der Preuß. Konkursordnung werden endlich bei der 
Bertheilung die fireitigen Worderungen nah ihrem voflen 
Betrage berüdfihtigt, fobald der Gläubiger den Prozeß deshalb an- 
geftellt bat, fein Antheil wird aber vorläufig zurüdbehalten. 

Die Motive, Bd. II ©. 112, eradjten dies nicht für binreichent, 
um das Intereife der anerfannten Gläubiger bei der Bertheifung zu 
fidern. Vielmehr fol das Gericht nad 8 142 des Entwurfes bei 
ftreitigen Forderungen im Prüfungstermine feftfiellen, mit melden Be 
trage Die ftreitige Worderung vorläufig zugelaflen werden fol. Nur 
mit dieſem Betrage wird fie nad $ 152 des Entwurfes bei der Ber: 
theilung vorläufig berüdfichtigt. 

Wir menden uns nun zu den Vorſchriften des Gntmurfes 
welche zu 

Bedenten 
Beranlaffung geben. Dabei fommen aud nod) manche wefentlice 
Abänderungen der Preuß. Konkursordnung zur Erörterung. 

1. Was die Anfprüde auf Derausgabe von Saden aus 
der Gemeinmaffe und auf abgefonderte Befriedignng ans 
einzelnen zur Gemeinmaffe gehörigen Saden angeht, von 
welchen im Entwurf die Titel 4. und 5. des 1. Buches handeln, fo 
ſchweigt der Entwurf darüber, wie Ddiefelben geltend gemacht werden 
follen, während 8. 30. dar Preuß. Vonkursordnung beftinmt: 

Das Kückforderungsrecht wird in allen Bällen unabhängig von 

dem Konfursverfahren gegen den Verwalter der Maſſe geltend 

gemacht. 

Die Motive des Entwurfes erklären freilich Bd. 1. S. 201. dieſe 
Beſtimmung für überflüſſig, weil die formellen Vorſchriften über das 
das Gemeinſchuldverfahren, in's beſondere über die Feſtſtellung der 
Schuldenmaſſe fi nur auf die Gemeingläubiger beziehen. Sie nehmen 
an daß die Bindifanten vom Konkurs unberührt bleiben, und dieſe An- 
ſprüche den Friſten des Gemeinſchuldverfahrens nicht unterliegen. 

Indeß werden nicht blos die Gemeingläubiger, fondern alle 
Gläubiger des Bemeinfhuldners von der Eröffnung des Konkurſes 
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betroffen, weil fie ihre Anſprüche bei Berluft derfelben nad) S. 117 
‚und 152 des Entmwurfes bei dem Verwalter erheben follen. 

| Der Entwurf ſpricht fomit nur ganz verloren gelegentlich der Ver- 
theifung von dem Verluſt diefer Anfprücde, ohne im Allgemeinen den 
Weg beftimmt anzugeben, auf welchem diefelben zur Geltung gebradjt 
‘werden müffen. 

Deshalb dürfte dem 3. 4. des Entwuris hinzuzufügen fein: 

Die Anfprüche auf Herausgabe von Saden (it. 4.) und auf 

abgejonderte Befriedigung aus einzelnen zur Gemeinmaffe gehöri- 

gen Sachen (Xit. 5.) find unabhängig von dem Gemeinſchuld 
verfahren gegen den Berwalter der Maſſe geltend zu machen. 

(8. 117 und 118 Bergl. Bedenfen XXVII). 

TI. Der Entwurf beantwortet die Frage nicht, inwieweit Die 
Befgäfte zu Recht beftehen, welde ein Bevollmädtigter 
des Gemeinſchuldners auf Grund einer ihm vor Eröffnung des 
Konkurſes ertheilten Vollmacht nach der Eröffnung abgeſchioſſen Hat. 
Die Motive jagen hierüber Bd. 1 ©. 50 folg.: 
| „Die Baierifche Prozeßordnung Art. 1211 macht die Verbindlich 
'teit der von dem Profuriften oder Sandlungsbevollmädtigten eines Yauf- 
' männifchen Gemeinfchuldeners abgefchloffenen Geſchäftes in der Weife 
des Art. 46 des Handelsgefegbuhs von der Bekanntmachung des Gant- 
erkenntniſſes durch die zur WBeröffentlihung der Eintragung in das 
Sandelsregifter beftimmten Blätter abhängig und der Entwurf einer 
Heſſiſchen Prozeßordnung beurtbeilt, ähnlich wie 8. 37. I. 50. der 
BPreuß. Allg. Gerihtsordnung die Rechtshandlungen befonderer Ber- 
walter von auswärtigen Bermögenstheilen, fo lange ihnen die Ver- 
 mögensbefhlagnahme nicht befannt gemacht ift, fo, als ob die Hand- 
‚ lungen vor Erlaß des Banterfenntniffes erfolgt feien (Art. 822). Die 
meiſten Gefeßgebungen aber enthalten fid) einer derartigen kaſuiſtiſchen 
Entfheidung. Der Kal muß, wenn nicht noch andere ebenfo wichtige 
Bälle zum Gegenftande gejeglicher Beftimmung gemadt werben follen, 
duch die Theorie und Pragis erledigt werden. ine Entſcheidung 
durch Das Gefeh wird um fo weniger zu treffen fein, als die einzelnen 
‚ bürgerlichen Rechte in der Beurtheilung der Frage, ob die nad dem 
Erlöſchen des Auftrages von dem Beauftragten mit einem Dritten vor- 
genommenen Rechtshandlungen den Auftraggeber verpflichten, mitein- 
‚ ander nicht übereinftimmen, indem die einen überwiegend auf den guten 
| Blauben des Dritten, die anderen auf den des Beauftragten fehen.” 





. 
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Indeß macht es fich der Geſetzgeber zu leicht, wenn er die Gxt- 
ſcheidung dieſer fo zweifelhaften Frage der Theorie und Praxis über 
weil. Diefe Zweifel find aud in der Sache begründet, wie daraus 
erhellt, Daß die verjchiedenen Gefege in Beantwortung dieſer Frage 
fo fehr von einander abweichen. Bleibt e8 bei Diefer Lüde des Gnt- 
mwurfes, To mußte dann die Brage nach den einzelnen in Deutſchlaud 
geltenden Landesgeſetzen entjchieden merden. Dies würde die Wolge 
haben, daß im Bereiche des Preuß. A.L.Re. nad $ 200 I. 13 die 
Geſchäfte, welche der Bevollmächtigte des Gemeinihuldeners mit einem 
Dritten abgefchloflen hat, ehe diefer von der Konfurseröffnung Kennt- 
niß erhalten hat, gültig bleiben, wenn auch dem Bevollmächtigten felbl 
die Konfurseröffnung befannt mar. 


Für den Bereih des K. Sächſiſchen bürgerliden Gefer:- 
buches würde es an jeder Entſcheidungsnorm fehlen, weil dies Gefeh- 
buch weder im Allgemeinen beftimmt, daß ein ertheilter Auftrag durd 
eintretende Gefchäftsunfähigfeit Des Auftraggebers erlöfcht, noch im Be 
jonderen der Wirkung des Konkurſes auf einen ertheilten Auftrag ge 
denkt, die Megelung diefer Frage alfo der Konfursordnung überläft. 


Dagegen erlöfhen nad) Artifel 2003. des Code civil und dei 
Badifhen Landredtes die vom Gemeinfchuldner ertheilten Aufträge 
duch die Konfurseröffnung. Das Bortbeftehen diefer Verſchiedenheit und 
der Lüde in den Deutfhen Landesgefehen ift aber gewiß nid 
wũnſchenswerth. 


So gut der Entwurf in den 88. 20--24. die Wirkung der Kom 
furseröffnung in Beziehung auf vorher gefchloffene Kauf- und Lieferungs., 
Baht-und Miethsverträgeund ein unangetretenes Dienſtverhältniß feftfekt 
To bedingt aud die Eigenthümlichkeit des Vollmachtsvertrages eine br 
Tondere gefegliche Regelung und eine Beantwortung der Frage: ol 
und inwieweit die öffentliche Belanntmacdhung des eingeleiteten Konfurjet 
dem Dritten entgegenfteht, welcher mit einem Bevollmächtigten des 
Bemeinfchuldeners ein Rechtsgeſchäft abgeſchloſſen bat. 


Erwägt man aber, daß der Entwurf allen denjenigen gegenüber, 
welde fih mit dem Gemeinfchuldner felbft nad der Eröffnung de 
Konkurſes in Geſchäfte einlaſſen, annimmt, daß fie von der Konturs 
eröffnung Kenntniß haben, fo muß er folgerichtig dieſe Kenntniß and 
bei demjenigen vorausfeben, welcher mit dem Bevollmächtigten dei 
Beweinichuldeners ein Geſchäft abſchließt. 
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Deshalb dürfte dem 8. 8 des Entwurfes, weldher lautet: 

| Sur die Dauer des Berfabrens verliert der Gemein- 
Ihuldner die Befugniß, fein zur Gemeinmaſſe ge 
Höriges Vermögen zu verwalten und über daffelbe zu 
verfügen, 

auch in Mebereinftinuung mit $. 1024 des Defterreichifcdgen bürg. Be- 

ſeßbuches noch Hinzugufügen fein: 

Auch verlieren mit der öffentlichen Belanntmadung der Eröffnung 
des Gemeinfchuldverfahrens die vom Gemeinſchuldner ertheilten 
Vollmachten ihre rechtliche Wirkung. 

III. Die $. 12 und 13 des Entwurfes lauten: 

‚8. 12. Rechtsftreitigfeiten über das zur Gemeinmaſſe ge- 
hörige Bermögen, welde zur Beit des Verfahrens für 
den Gcemeinfhuldner ſchweben, fönnen in Der Lage, in 

| welcher fie fich befinden, vom Gemeinverwalter auf- 

| genommen werden. 

8. 13. Die Beflimmung des vorftehenden 8. gilt aud für 

NRechtsftreitigfeiten, welche gegen den Gemeinſchuldner 

| anbängig und auf Herausgabe eines Gegenftandes 

| aus der Gemeinmaſſe, oder auf abgefonderte Befrie- 
| digunng aus einem Theile derfelben gerichtet find, oder 
einen Anfprud betreffen, welder als Maſſeſchuld zu 
erachten if. Nimmt der Gemeinvermwalter einen folden 

Anfprudh nicht auf, fo gilt der Anfprud für anertannt. 

Indeß läßt die Faſſung des 8. 12. nicht leicht erkennen, daß er 

| im Gegenfaß zu $. 13. diejenigen Redjtsitreitigteiten betrifft, in mel- 

der der Gemeinfchuldner als Kläger auftritt, denn aud die Redts- 
| freitigfeiten in welchen der Gemeinfchuldner verklagt ift, jchmeben 
für ihn. Deshalb dürfte für die Worte: 

| „Welche zur Zeit der Eröffnung des Verfahrens für den Gemein- 
fchuldner ſchweben“, 

| zu fegen fein: 

„in welchen der Bemeinfhuldner Anfprüde für ſich geltend madıt.“ 

Es frägt fi) ferner, wie es zu Halten ift, wenn der Verwalter Be- 

denken trägt den Anſpruch zu verfolgen, während der Gemeinſchuldner 

| oder ein Gemeingläubiger dazu bereit if. 

Nah Analogie des 8. 36 des Entwurfes, welcher lautet: 

Das Anfehtungsreht wird nom Gemeinvermalter ausgeitbt. 





140 v. Kräwel: Der Entwurf einer deutfchen Geineinſchuldorduung. 
Uebt er diefes nicht aus, fo fleht daffelbe jedem Gemeingläubiges 
zu. Das von ihm Srftrittene fließt zur Gemeinmaſſe; aus demfelben 
find die Prozeßkoſten dem Gläubiger zu erftatten. 

dürfte dem $. 12 des Entwurfes noch hinzuzufügen fein: 

Weigert fi) der Verwalter den Kechtsſtreit für die Gemeinmaſſt 
fortzuführen, fo ſteht dieſe Befugniß dem Gemeinſchuldner ode 
jedem Gemeingläubiger zu. Das demnädft Crfirittene flieht 
zur Gemeinmafle; aus Demfelben find die Prozeßkoſten demjenigen 
zu erftatten, welcher den Prozeß zu Ende geführt hat. 
Befonders erhebliche Bedenten erregen die 88. 27—31 des Ent: 
wurfes melde die Anfechtung der vor Eröffnung des Gemein: 

Thuldverfahrens vorgenommenen Rehtshandlungen betreffen. 

Es lauten im Entmwurfe: 

8. 27. Bolgende Rechtshandlungen, welde vor der Gröif: 
uung des Bemeinfhuldverfahbrens vorgenommen 
find, können im Wege der Klage und der Einrede ald 
unwirtfam den Gemeingläubigern gegenüber ange: 
fochten werden. 

8. 28. Alle Rehtsgefhäfte des Gemeinſchuldners, allı 
Leiftungen deffelben an einen Gemeingläubiger, aud 
wenn fie im Wege der 3wangsvollſtreckung gefchehen 
find, fo wie alle Neiftungen, welde ein Schuldner an 
ihn auf eine von den Wirkungen des Gemeinfhuld 
verfahrens nit ausgefchloffene Verbindlichfeit ohnı 
Zmwangspvollftredung vorgenommen bat — wenn deu 
anderen Theile beim Abſchluſſe des Geſchäfts, bein 
Empfange oder der Vornahme der Leiftung befann! 
war, daß bereits der Semeinfhuldner feine Zahlunger 
eingeftellt Hatte, oder die Gröffnung des Gemein 
(huldverfahrens beantragt war. 

8. 29. Alle nah der Bahlungseinftellung vor dem Gröff 
nuıngsantrage oder in den legten 10 Tagen vorhe: 
erfolgten Redtshandlungen, weldhe einem Gemein 
gläubiger eine Sicherung oder eine Befriedigung ge 
währen, Die er niht zu beanfpruden Hatte — foferr 
derfelbe nit Thatfahen nachweiſt, aus denen hervor: 
acht, daß er zur Zeit der Handlung von der Zahlıng®: 
einftellung oder dem Gröffnungsantrage oder von 
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einer Abfiht des Gemeinfhuldners, ihn vor den übri- 
gen Gläubigern zu begünftigen, feine Kenntniß ge- 
habt Hatte. 

Bu 3. 28 und 29 des Entmwurfes: 

IV. Zunädft ift es ſchwer nad) der Baflung der 88. 28 und 29 
den Unterihied der Bälle zu erfcnnen, welde unter den einen 
eder Den anderer $. gehören. Erſt aus den Motiven ergiebt fi, daß 
8. 28 diejenigen Rechtshandlungen und Leiftungen betreffen foll, welche 
auf einer Berpflidtung des Gemeinfchuldners beruhen, wogegen in 
$. 29 von denjenigen Red;ishandlungen die Rede ift, welche dem 
Gläubiger eine Sicherung oder Befriedigung gewähren, welde er nicht 
zu beanfpruden batte. 

Deshalb dürfte in $. 28 an Stelle der Worte: 

„alle Rechtsgeſchäfte des Semeinfchuldners, alle Leiſtungen des- 
| jelben an einen Gemeingläubiger“ | 
zu fegeu fein; 
| „Alle Rechtsgeſchäfte des Gemeinfchuldners, fo wie alle zur Er- 

füllung einer eingetretenen Berpflihtung dienenden Leiſtungen 

I elben an einen Gemeingläubiger.” 

. Sehr bedenklich ift aber die Beitimmung in 3. 28, daf auch 
die F Gemeinſchuldner durch Zwangévollſtreckung ab- 
gedrungene Zahlung anfechtar fein ſoll, wenn der Gläubiger zur 
Zeit Der Zahlung von der Zahlungseinftellung des Zahlenden Kennt- 
niß hatte. Denn in dieſem alle ift die verjpätete Zahlung nur Die 
Bolge der früheren unbegründeten Weigerung des Schuldners. 
| Zwar beftimmt aud 3. 104 der Preuß. Kontursordnung: Die 
Anfehtung einer Rehtshandlung wird dadurch nicht ausgefchloffen, 
| daß derſelben ein vollitredbarer Vergleich oder ein anderer vollitred- 
barer Zitel Hinzugetreten if. Zu den anfehtbaren Rechtshandlungen 
gehört aber nicht die Zahlung einer fälligen Schuld, wie dies der 
$. 101 der Preuß. Konkursordnung ergiebt, wonach foldye in der. 
Regel nicht anfechtbar fein fol. 

Diefe Beſtimmung des 8. 28 fteht aber auch mit dem 8. 48. 
des Entwurfes im Wiederfprud. Nach dem $. 625 des Entmwurfes 
der Deutfchen Civilprozeßordnung giebt nämlich die Abpfändung im 
Bege der Bmwangsvolliiredung dem Gläubiger ein Pfandredt, auf 
Grund deſſen er nad $. 48 des vorliegenden Entwurfes abgefonderte 
Befriedigung aus den abgepfändeten Saden beanipruchen kann. Diefe 
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vom Serihtsnollzieher vorgenommene Abpfändung if aber feine Re 
handlung des Gemeinfhuldners, fie ift alfo nad) dem $. 28 des Ent/ 
wurfes nicht anfechtbar. Die Vorſchrift des 8. 28 würde alfo dahie 
führen, daß der Gläubiger, welder im Wege der Zwangsvollſtreckung 
durch baare Zahlung befriedigt ift, das baar erhaltene zur Gemein- 
malfe herausgeben ınuß, wogegen das durch Abpfändung von Sachen 
des Gemeinfchuldners erworbene Bfandrecht nicht angefochten wer- 
den fann. 

Nur das ift richtig, daß eine an fih anfehtbare Recdte- 
Handlung dnrd das Hinzutreten eines vollfirefbaren Zitels nicht 
der Anfechtung entzogen wird, wie Dies in 8. 34 des Entwuries ge- 
fagt wird. Die Zahlung aber, welche der Gemeinfchuldner im Wege 
der Zwangsvollftredung auf Grund eines nicht anfehtbaren Geſchäftes 
geleiftet bat, Tann als ſolche nicht angefochten werden. 

Sonad dürfte der $. 28 zu dahin faſſen fein: 

Alle Rechtsgeſchäfte Des Gemeinſchuldners, jede Leiftung des- 
felben ans einem ſolchen Recdtsgeichäfte, fo wie jede andere 
zur Erfüllung einer eingetretenen Verpflichtung dienende Leiftung, 
wenn der Gemeinfchuldner Diefe LZeiftungen ohne Zmangspoll 
firedung gewährt hat, fowie alle Leiſtungen, welche ein Schuld: 
ner u. ſ. w. wie im Entwurf. 

VI. $. 31. des Entwurfes lautet im erften Abſatz: 

Ohne Befhräntung auf einen beftimmten Zeitraum find 
anfehtbar: 

1. Redtshandlungen melde der Gemeinfhuldner 
in der der anderen Theile befannten Abficht, 
feine Blänbiger zu benadtbeiligen, innerhalb oder 
außerhalb eines Prozeßes vorgenommen hat. 

Diefe Vorſchrift entfpricht dem criten Abfab im $. 103 der 
Preuß. Konktursordnung, welcher für anfechtbar erflärt: 

alle Redtshandlungen, welde der Geweinfchuldner in der, Dem 

anderen Theile befannten Abfiht vorgenommen hat, fie nur zum 

Skhein vorzunehmen, oder die Släubiger auf andere Weife zu 

bevortheilen. 

Der Entwurf ſetzt alfo an Stelle des Wortes „bevortheilen” das 
Wort „benachtheiligen‘. Doch paſſen beide Worte nicht, Denn in der 
Regel ſucht jeder Kontrahent bei einem Bertrage Wortheil und fein 
Vortheil ift der Nachtheil des Anderen. So trifft jeder Nachtheil dis 
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en Gemeinfchuldners feine Gläubiger. Dieſe gewöhnlichen @e- 
‚häftsnachtheile hat Das Gefeg offenbar nicht im Auge Es will nur 
Diejenigen Rechtshandlungen für unbedingt anfechtbar erflären, melde 
geſchlofſen find, um die Befriedigung der Gläubiger zu vereiteln. 

VII. Daß der Entwurf nit wie die Preuß. Konkursordnung 
die Scheingeſchäfte erwähnt, das rechtfertigen die MotiveS. 174. Bd. J. 
damit, Daß eine Simulation Die Handlung nad) allen bürgerlichen Rechten 
don an fi ungültig made. Es bedürfe deshalb nicht einer Anfech- 
tung aus dem Reechte der Gläubiger. Diefe Anfechtung würde ftreng 
genommen ohne Gegenitand fein. 

Indeß ift der Sag der Motive nicht richtig, daß die Simulation 
das zum Scheine abgeſchloſſene Rechtsgeſchäft ungültig macht, vielmehr 
bleibt das durch die Simulation verdeckte, eigentlich aber gewollte 
Rechtsgeſchäft gültig, nur das zum Schein vorgeſchützte Geſchäft gilt 
nicht. (Förſter, Theorie und Praxis $ 32.) &s rechtfertigt ſich aber 
wohl, aud das verdedte Gefchäft im Intereffe der Gläubiger des Gemein- 
ſchulders für anfechtbar zu erflären, da die Simulation an fi be 
weit, Daß die beiden Simulanten die Wahrheit feheuten und einen 
faliden Schein erregten, um das eigentlich gewollte Geſchäft zu ver- 
heimlichen. 

Ueberdies nimmt aber 3. B. das KHeichs-Oberhandelsgericht 
(8d. VI ©. 57 der Eintfheidungen) an, daß ein fimulirtes Prokura 
Indoffament um deshalb, meil es in der Form eines vollen Indofla- 
mentes ausgeftellt worden, den Indoflatar, welcher den Wechfel eigent- 
ih nur zum Zwecke der Einfaffirung erhalte, zum vollen Eigenthümer 
des Mechjels made, und deshalb, ungeachtet der Simulation, als volles 
Indoſſament Geltung habe. 

VIII. Die Beftimmung in $ 103 Nr. 5 ber Preuß. Konkurs— 
ordnung, wonach 

Quittungen, Anerlenntniffe oder Bugeftändniffe, 

welche der Gemeinfhuldner feinem Ehegatten gegen- 

über vor oder nad gefchloffener Ehe ausdrüdlih oder ftill- 
fchmeigend, insbefondere im Kontumazialverfahren abgegeben hat, 
fofern nicht die Richtigkeit der Quittung, des Anerfenntniffes 
oder Bugefländniffes oder der im Kontumazialverfahren feit- 
geftellten Umftände anderweit nachgewiefen wird, 
ohne Beichräntung auf einen beitimnien Zeitraum der Anfechtung 
unterliegen, bat der Entwurf nah Bd. I ©. 177 der Motive um des- 
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balb fortgelaflen, meil die Gläubiger nicht Rechtsnachfolger des 
meinſchuldners feien. Deshalb hätten die von ihm ausgeftellten 
funden gegen fie an und für fich feine verbindliche Kraft. Imiof 
man aber dem Richter verbieten wollte, auf die vorliegende Urku 
bei Beurtheilung des wahren Sachverhältniſſes irgend welche Rückficht 
zu nehmen, würde man, über das Bedürfnis binausgehend, gegen die; 
freie Beweistheorie verftoßen. | 
Indeß ift zunächſt der Eat nicht richtig, daß die vom Gemein- 
ſchuldner ausgeftellten Lrfunden für die Gemeingläubiger feine ver-: 
bindliche Kraft haben. Die Gemeingläubiger find infojern allerdings: 
Rechtsnachfolger des Gemeinſchuldners, als fie die vor Eröffnung des 
Konkurſes getroffenen Berfügungen gegen ſich gelten laſſen müſſen, 
wenn fie nit aus den befonderen Gründen, welde der Entmurfi 
Tit. 3 des 1. Buches angiebt, der Anfechtung unterliegen. Deshalb! 
behalten die vom Gemeinſchuldner vor Eröffnung des Konkurſes aus; 
geftellten Schuldfdeine auch dein Bemeinglänbigern gegenüber ihre ver 
bindliche Kraft. " 
Ebenjo wenig verftößt aber die Vorſchrift in & 103 Nr. 5 der: 
Breuß. Konfursordnung gegen Die freie Beweistheorie. Diele Bor 
Schrift ift fogar den Beſtimmungen des Entwurfes der D. Givilprozef | 
ordnung gegenüber durhaus nothwendig. denn dieſer Entwurf be 
ſtimmt 





$ 350: 

Urkunden, welche von einer öffentlichen Behörde innerhalb der 
Grenzen ihrer Amtsbefugniſſe oder von einer mit öffentlichem 
Glauben verſehenen Perſon innerhalb des ihr zugewieſenen Ge— 
ſchäftskreiſes in der vorgeſchriebenen Form aufgenommen find 
(öffentl. Urkunden), begründen, wenn ſie über eine vor der Br 
hörde oder der Urfundsbehörde abgegebene Erflärung abgegeben 
find, vollen Beweis der beurfundeten Vorgänge. 

Der Beweis der Ilnrichtigfeit iſt zuläſſig. 

s 351: 

Brivaturfunden begründen, fofern fie von den Ausſtellern 
unterfchrieben oder mittelſt gerichtlich; oder notariell beglaubigten 
Handgeichens unterzeichnet find, vollen Beweis der nad) ihrem 
Inhalte von den Ausftelleen abgegebenen Erflärung. 


Enthält fomit die Gemeinfhuldordnung Feine dem 8 103 Nr. 5 
der Preuß. Konkursordnung entfprechende Beftimmung, jo würden aud 
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die Quittungen und Schuldfcheine, welche der Gemeinſchuldner zu 

Sunften feines Ehegatten ausgeftellt hat, vollen Beweis machen. Mit- 

hin würde dies dahin führen, daß das freie Ermeflen des Richters 

über Die Bemweistraft folder Urkunden nicht zu entfcheiden hätte. 

| .TX. $ 66 des Entwurfes lautet: 

Gin Stäubiger, welcher ein Recht auf abgefonderte 

| Befriedigung beanjprudt, fann die Korderung, wenn 
der Gemeinfchuldner aud perföntid für fie haftet, 
gegen die Bemeinmafje nur zu dem Betrage geltend 
maden, zu weldem erauf abgefonderte Befriedigung 
verzichtet, oder mit weldem er bei lehterer aus- 
gefallen if. 

Diele Vorſchrift wird in den Motiven in Hinblid auf die Vor. 
Ihriften des Englifhen und Amerifanifchen Rechtes, fowie damit ge- 
rechtfertigt. Daß dem Gemeinfchuldner felbft das Recht zufteht, den 
Bfandgläubiger wegen feiner Befriedigung zunächſt an das Pfand zu 
verweifen, und daß aus der Gemeinmafle nur der Erſatz des erlittenen 
Ausfalles gefordert werden fann. Indeß flieht doch dem Gemeinſchuld⸗ 
ner nicht das Recht zu, einen theilmeifen Verzicht auf das perfönliche 

Recht zu verlangen, bevor nod der Betrag des Ausfalles jeftfteht. 

Do lafjen fi die in den Motiven bervorgehobenen prattifchen 

Uebelſtände nicht leugnen, weldye daraus entftehen, wenn die durd 
| Pfand geficherten Borderungen zu ihrem ganzen Betrage bei Berthei- 
| tung der Gemeinmaſſe berüdfihtigt werden (vergl. oben Abänderung 3). 

Dagegen ift es nöthig, dem zum Verzicht gezwungeneu Pfand- 
gläubiger zurfchleunigften Geltendmachung feines Bfandrechtes zu verhelfen. 

Deshalb dürfte es fi empfehlen, dem 8 66 noch die Beftim- 
mung binzuzufügen : 

Ein Gläubiger, deflen Pfandreht in das Grundbuch ein- 
getragen ift, kann die Zmangsverfteigerung des Pfandes wegen 
feiner eingetragenen Borderung beantragen, fobald über den in 
das Grundbuch eingetragenen Eigenthiimer das Gemeinſchuld 
verfahren eröffnet ift. 

| Den Bermwalter fann man nidht wohl verpflichten, die WVeräuße- 

, tung des Grumdftüdes zu beantragen, da er dazu Feine Beranlaflung 

bat, wenn er glaubt, daß die Verſteigerung feinen Meberfhuß für Die 

Semeinmafle ergeben wird. Vielmehr muß man zur Stellung diefes 

Antrages die BPfandgläubiger ermädtigen, ohne daß fie zu dieſem 
Jeitihrift ffir deutiche Gefeßgebung VIII. 10 
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Zwecke erft einen foftfpieligen und zeitraubenden Prozeß gegen 
Gemeinſchuldner oder den Verwalter anzuftellen brauden. 

X. $ 69 des Entwurfes lautet: 

Borderungen unter auffhiebender Bedingung be 
rehtigen nur zu dem Berlangen der Siderftellung 
zum Bmwede einer Aufrehnung oder bei einer Ber 
tbeilung der Maſſe. 

Die Sicherfte llung kann verlangt werden, fomei 
der Gemeinfhulder zu Derfelben verpflidtet gemeje 
wäre. Soweit dies nicht der Ball if, beftimmt ji 
nad) der Wahrfcheinlichteit des Eintrittes der Bedin 
gung das Geriht nad freiem Ermeſſen, ob und fü 
welden Betrag der Forderung die Sicherftellung er 
folgen Soll, 

Rah 3 250 Nr. 1 der Preuß. Konfursordnung fol dagegen bei 
einer auffchiebenden Bedingung bis zum Gintritte derfelben der vol 
und höchſte Betrag derfelben angeſetzt und der Antheil, welcher hiee 
sad auf die Forderung fällt, ais Spezialmafle in geridytlicher Ber 
wahrung zurüdbehalten werden. 

Dieje letztere Vorſchrift hat zwar das ſtrenge Recht für ſich, M 
wacht aber, wie die Motive Bd. 1 S. 365 hervorheben, durch Dit 
volle Zulaſſung der bedingten auch die unbedingten Korderungen, wegen 
zujälliger Konkurrenz mit bedingten, ſelbſt zu bedingten, und die Be 
friedigung der unbedingten von den Bedingungen der legteren Blau 
biger abhängig. Ein Vorwurf, der doppelt ſchwer wiege, wenn di 
thatfachlichen Verhältniffe fo liegen, daß es nicht nur möglich, fondern 
wahrſcheinlich ift, Daß Die bedingte Forderung niemals zur Entſtehung 
fomme. 

Bon einer Abſchätzung der Forderung nad) ihrem jeßigen Werthe 
fönne zwar nicht füglich Die Rede fein, wohl aber laſſe ſich die größer 
oder geringere Wahrfcheinlichkeit ermeflen, wo die Bedingung eintreffen 
wird, und danach laſſe es fid wohl abwägen, ob es nöthig fein mag, 
die Borderung fchon im .Gemeinfchuldverfahren ficher zu ftellen. 

. Die Preuß. Ronfursordnung beftimmt aber auch noch in 8:86 
Abi. 2: 

Mitfhuldner oder Bürgen des Gemeinſchuldners 
fönnen, infomeit als die Forderung noch unbezahlt ift, feinen 
Anfprud auf Erfag der von ihnen für den Gemeinfchuldner auf 
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die Forderung künftig noch zu leiftenden Zahlungen tiquidiren, 

vielmehr find fie nur berechtigt, mittelft Befriedigung bes Gläu⸗ 

bigers in deſſen Rechte gegen Die Mafle einzutreten. 

Die Motive, Bd. J S. 368, bemerken hierzu: Das gemeine wie 
us Stanzöfiihe Recht geftatten Dagegen dem Bürgen und Mitſchald 
ner, auch bevor er dem Gläubiger gezahlt und noch bevor ihn diefer 
® Anfprud; genommen bat, feine eventuelle Hegrekforderung zu liqui- 
' In der That jei ein Grund, Diefe anders zu behandeln als bie 
äsrigen fuspenfiv bedingten Worderungen, nicht einzufehen. Grade 
fir das Preuß. Recht, welches ausbrüdiid Bürgen und Mitverpflich- 
‚teten Die Befugniß zufpricht, vom Haupt ˖ ober Mitſchuldner Sicherheit 
zu verlangen, falls er in Vermögensverfall geräth, fei ihr Ausſchluß 
som Konfurje am allermenigften gerechtfertigt. Es widerſpreche dies 
* Beſtimmungen in $ 357 I. 14, 8 449 J. 5W.L.-R. und im Art. 39 
der D. Wechſelordnung. 
| Ihre Härte für den Verkehr liege anf der Band. Faſt regel- 
mäßig feien bei Eröffnung des Konturjes Werhfel im Umlauf, von 
denen der Mitverpflihtete des Gemeinfhuldners nicht wiſſen fann, in 
 weflen Sand fie ſich gegenmärtig befinden, und ob dereinſt er aus 
ihnen in Anſpruch genommen wird. Vor der häufig erſt zu geraumer 
ei eintretenden Verfallzeit ſei er nicht im Stande, den Gläubiger 
zu befriedigen und deſſen Rechte zu erwerben; der Gläubiger iſt durch 
die Haftung Anderer gefihert und habe fein Interefle am Konkurſe. 
IZuzwiſchen fihreite das Verfahren vorwärts, Bertheilungen fänden ſtatt. 
dem Mitverpflichteten fei aber die Theilnahme an denfelben abgeichnitten, 
Die Theorie ftraube fi) gegen die Vorichrift, Die Praxis fuche fich ihr 
zu entziehen. 

Die Motive zur Preuß. Konkursordnung begründeten die Vor- 
fgrift Dadurch, daß „der Gläubiger, folange feine Forderung noch un- 
bezahlt jei, das Recht Habe, fie zu liquidiren, es könne alfo nicht 

gleichzeitig ein eventueller Regreßanſpruch wegen deſſelben Betrages 
gegen die Maſſe geltend gemacht werden.” 

Dabei werde aber überfehen, daß aus dem LBiquidiren allein nie- 
mals der Mafle ein Nachtheil erwahfe und fi der Gläubiger jehr 
oft im Konfurfe nit melde. Die DOeſter Konlursordnung behalte 
daher in 8 18 Abf. 2 den Mitfehuldnern und Bürgen das Recht vor: 

ihre Anſprüche in Anfehung der Bahlungen, die fie in Rolge 

10° 
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ihrer Haftung etwa Ffünftig treffen könnten, für den Kal am 

zumelden, daß Die Borderung vom Gläubiger nicht geltend ge 

macht wird. | 

Indeß fei diefe Borforge überflüffig. Werde vielmehr die an. 
gemeldete Regreßforderung wie jede andere bedingte Borderung bebaw 
delt, To könne der Bürge und Mitberedtigte vorläufig nur Sicher 
ftellung verlangen. Melde fi) aber der Gläubiger vor der Shluf- 
vertheilung, fo entfcheide fi dadurch zugleich: ob für den Rüdgriff 
die Bedingung eintrete oder fortfalle. | 

Eine zweite Härte der Preuß. Konktursordnung liege darin, daß 
neben der Befriedigung des Gläubigers eine Entfhädigung des zah- 
enden Bürgen oder Mitſchuldners aus der Maſſe für unftattbaft er- 
Hart werde. Diefe Auffaffung entipringe dem Artilel 538 des code 
de commerce und 544 Abf. 2 des Ballimentsgefehes, zeige fih aud 
im gemeinen Rechte. Die Auffaflung fei aber einfeitig. 

Nach Römiſchem Rechte würde zwar die Mitverpflihtung an fi 
und die Bürgihaft unmittelbar nicht einen Rüdgriff ohne die Abtre- 
tung der Rechte des Befriedigten zulaflen. Das Deutiche, Branzöfticde 
(code civil 2029) und das Preuß. Recht ($ 338 T. 14 A. L.R.) 
hätten den NRüdgriff des Bürgen noch durd) den Rechtsſatz ermeitert, 
daß auf ihn die Rechte des befriedigten Gläubigers ohne Geffion 
übergeben. 

Der NRüdgriff könne aber auch über den Umfang der Korderung 
des Gläubigers begründet fein, nämlich für Binfen, Koften und Scha- 
den, die dem Bürgen durch die Befriedigung des Gläubigers erwachſen 
find (code civil 2028, W. &-R. 8 351 1. 14). Wenngleid der 
Bläubiger für feine Borderung aus ber Gemeinmafje Befriedigung 
gefucht Hat, müfle aus derfelben dem Bürgen oder Mitfchuldner für 
deffen Borderung aus dem Diandatsverhältniffe Schadloshaltung ge- 
währt werden für das, was er in Folge deilen deut Gläubiger bat 
zahlen müflen. Dies erforderten alle Rechtsſyſteme, und felbft ange 
fihts der 88 86 u. 87 Abi. 3 der Preuß. Konkursordnung babe dies 
die Preuß. Sudifatur in Bezug auf fogenannte Gefälligkeitswechſel 
angenommen. Weder in dieſen nod in auderen derartigen Bällen 
dürfe man den Rüdgriffsberechtigten „lediglich an einen Eintritt in die 
Rechte des Gläubigers mittels deflen Befriedigung“ vermeifen. 

Bir haben hier die Motive faftvollitändig wiedergegeben, umıbeifpiels- 
weife zu zeigen, wie diefelben die einfchlagenden heimiſchen und fremden Gelege 
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fowie das praftifhe Bedürfniß berüdfihtigen, indem fie Die entfchei- 
denden Befichtspuntte furz aber ſcharf hervorheben. 
Aur darin vermögen wir den Motiven nicht beiguftimmen, daß 


‚um dieſer Bleichheit der Behandlung willen, welche für die Worbe- 


zungen unter auffchiebender Bedingung und für die Negrefforderungen 


der Bürgen und Mitfeyuldner eintreten follen, diefe Regreßforderungen 
im Gefege gar nit erwähnt werden follen. Denn diefe Regreß 
: forderungen fallen nit fo unbedingt unter den Begriff der Borde- 
rungen unter auffchiebender Bedingung, von denen $ 69 des Ent- 
 murfes allein ſpricht. 


Dafür ſpricht Thon der Umftand, daß, wie aud) die Motive er- 
gaben, bisher die Geſetze diefe beiden Arten von Forderungen unter- 


ſchieden haben. 


Aber auch die Theorie rechnet ſolche Regreßanſprüche nicht zu 


den Forderungen unter auffchiebender Bedingung. Dieſe find nur in 
dem Falle vorhanden, wenn die Borderung auf einer Willenserflä- 
rung beruht, welche zugleich eine auffchiebende Bedingung enthält. !) 
Der Regreß des Bürgen beruht aber auf feiner bedingten Willens- 
erklärung des Schuldners, nod viel weniger liegt eine foldje bedingte 
_ Billenserflärung des im Wege des Rüdgriffs in Anfprud) genommenen 
- Ritfhuldners vor. Vielmehr beruht dies Rüdgriffsreht auf befon- 


deren geſetzlichen Vorſchriften. Deshalb dürfte der $ 69 dahin zu 
faffen fein: 

Borderungen unter auffchiebender Bedingung, fowie in Aus- 
fiht ſtehende Rüdgriffsrechte bereditigen nur u. f. w. wie im 
Entmurfe. 

XI. Die 88 71 u. 72 des Entwurfes lauten: 

871. Borderungen, die nidt in Geld beftehen oder 
deren Geldbetrag unbeftimmt oder ungewiß oder nidt 
nad der Reichsmünze feſtgeſetzt if, find nad ihrem 
Shätungswerthe in der Reichsmünze geltend zu 
maden. 

8 72. Biederfehbrende Hebungen zu einem be- 
ſtimmten Betrage und von einer beftimmten 3eitdauer 
werden unter Berednung der Zmwifcdhenzinfen ($ 67) 
durh Zuſammenzählung der einzelnen Hebungen 
fapitalifirt. 

y v. Saviguy, Syſtem Bd. III, ©. 121. 
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Mit Recht verwerfen die Motive ſowohl die Vorſchrift in 8 68 
der Preuß. Konkursordnung, daß fortlaufende Hebungen von unbe- 
Rimmter Dauer nach dem Satze zu 4 von Hundert zu Kapital ge 
rechnet werdeu follen, weil dies eine ganz willfürlihe Annahme if, 
als wie die Vorſchrift in $ 251 der Preuß. Konfursordnung, daß Das 
Kapital für die fortlaufenden Hebungen verzinslich nicberzulegen if, 
und daß, wenn die jedesmaligen Sebungen durch die aufgenoanmenen 
Binfen nicht gededt werden, ber fehlende Betrag aus dem Kapital 
genommen werden fol. Die Motive fagen Bd. I ©. 379 ganz ridjtig: 
Die Verfilberung, welche der Konkurs erfordert, äußert fi) Hier gleich⸗ 
falls in einer Nealifirung, einer Ablöfung der Renten und fonftigen 
Hebungen. Jedoch fehlt im Entwurfe die diefen Motiven entfpredgenbe 
Befimmung in $ 71. Nur in 8 72 ift die Kapitalifirung ser 
geſchrieben. Aus dem 8 71 folgt nur, daß die wiederkehrenden Xei- 
ungen nad ihrem Schägungsmerthe in der Reichsmünze geltend zu 
machen find. Deshalb ift im 8 71 aud noch zu fagen, daß biefe 
Borderungen nad ihrem Schätzungswerthe fFapitalifirt und durd 
Bahlung in Kapital befriedigt werden. 

Für Die Kapitalifirung der lebenslänglihen Hebungen muß aber 
das Gefeh einen feiten Anbalt geben, da die jedesmalige Schähung 
eine überaus unzuverläßliche und willfürliche fein muß, denn kein Eadı- 
verftändiger Tann die Lebensdauer des Berechtigten mit nur einiger 
Gewißheit angeben. 


Deshalb beftimmt das K. Sächf. bürgerl. Gefegbud in $ 35: 


Wenn es bei Beurtheilung von Rechtsverhältniſſen auf Die 
muthmaßliche Lebensdauer einer Berfon ankommt, fo ift 
bis zum erfüllten 1. Altersjahre eine Lebensdauer von no 35 Jahren 


" „ ” 2. [4 v [4 4 . 41 ” 
„ ” ” 10. „ v v a „ 44 [3 
⸗ ⸗ n 15. „ v v v ” 41 7 
u. f. mw. 

zu vermuthen. 


Deshalb dürfte der 8 71 dahin zu faſſen fein: 

Borderungen, welde nicht in Geld beftehen oder deren Gelb- 
betrag unbeſtimmt oder ungewiß oder nicht nad der Reichs 
münze fefigefegt ift, werden unter Berechnung der Zwifchenzinſen 
(8 67) tapitalifirt und als Kapital befriedigt. 


i 
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Sind die Hebungen an die Lebensdauer des Bereditigten ge- 
Mmüpit, fo ift anzunehmen : 
Bi8 zum erfüllten 1. Altersiahre eine Xebensdauer von nod 35 Jahren 

u. f. w. wie im 8 35 des K. Sächſ. Geſetzbuchs. 

I das Aufhören der Hebungen an ein anderes ungewiſſes 
Ereigniß gefnüpit, fo beitimmt Das Gericht nach irciem Ermeſſen 
die anzunehmende Dauer der Hebungen. 

XL. Nach 8 75 des Entwurfes follen die Konkurſe von 


den Amtsgeridhten, alfo ausichliehlich von Einzelrichtern bearbeitet 


werden. Die Motive bemerken hiezu Bd. 11 ©. 2: Die ausfchlief- 


fie Zuſtändigkeit der Kollegialgerichte fei in der Preuß. Konfure- 
ordnung in Baiern und übel angenommen. In Sannover, Baden 


und dem Geltungsbereidye der preußifchen Verordnungen vom 26. Juni 


1867 beftehe die unbedingte Kompetenz der Amtsgerichte. In Olden- 
burg und Bremen, ſowie nad) dem ſächſiſchen Entwurfe einer Konturs- 


‚ ordnung richte fi) Die Kompetenz nad) dem limfange der Aftinmafie 
oder dem Betrage der angegebenen Anfprüdhe. 


Die Entſcheidung der Frage hänge wefentlih Davon ab, welche 


: Aufgaben dem Konkursgerichte geftellt werden. Der Entwurf führe 
aber deffen adminiftrative Thätigfeit auf das geringite Maaß zurüd, 
und befchränfe die richterlichen Bunftionen auf diejenigen Entfchei- 
‚ dungen, welche entweder das Mechtsverhältniß aller Gemeingläubiger 


zum Gemeinſchuldner oder Verwalter zum Gegenflande haben, oder 
bei denen es fih um ſolche Streitigfeiten handle, welche wegen ihres 


; Sinfluffes auf den Bortgang der Sache mittelbar das Intereffe Aller 


berühren und auf den Weg des fürmlichen Prozeſſes nicht vermieten 
werden dürfen. Freilich jei die große Wichtigkeit einiger Entfchei‘ 
dungen, wie Die Eröffnung und Aufhebung des Konfurfes, die Be- 
fätigung des Zwangsvergleiches und die Wiedereinfeßung des Gemein- 
fduldners unverfennbar. Was aber die Eröffnung betrifft, fo handle 
es fih erfahrungsmäßig in den wenigften Fällen um die Entfcheidung 
sweifelhafter Pragen. Wo aber befondere Schwierigkeiten fi ergäben, 
da feien fie in der Regel mehr thatſächlicher als rechtlicher Natur. 
Ah dem Hedytsmittelfyfteme der Prozeforönung würde nun das 
Urtheil eines Kollegialgerihtes nur mittels der Reviſion anfechtbar 
ein, welche dem zweiten Richter eine Prüfung lediglich nad redt- 
lichen Gefichtspuntten geftattet und daher in den meiſten Fällen zweck 
108 fein würde. Das Urtheil des Amtsgericytes unterliege Dagegen 
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der Berufung, die eine vollſtändige Erneuerung des Verfahrens 
Folge hat. In der Zuweiſung vor das Amisgericht liege Daher ei 
größere Sarantie für die Betheiligten als wenn man ſchon in 
Inſtanz ein Kollegialgericht über die Eröffnung entfcheiden lafle. 

Aud würden die künftigen Bandgerichte fehr große Bezirke er- 
balten. Die Beftellung der Landgerichte zu Konkursgerichten mürde! 
daher Die Raſchheit und Einfachheit des Verfahrens erheblich beein · 
trächtigen. | 

Bas aber zunächſt diefen legten Grund angeht, fo gereicht die: 
Größe der Landgerichtsbezirte den Rechtſuchenden überhaupt zur- Be 
fchwerde. Es würde alfo zur Berringerung diefes Mebelftandes führen, 
wenn man Durch Ueberweifung der Konkurſe an die Landgerichte ver 
anlaßt, die Bezirke weniger groß machte. 

Was jedoch den aus dem Kechtsmittelſyſtem der Prozehordnung 
entnommenen Grund angeht, ſo iſt es jedenfalls ſeltſam, daß nad 
diefem Syſtem bei den geringfügigeren Saden bis zum Werthe von | 
100 Zhalern, melde Die Progehordnung doch als folde den Amis 
gerichten überweift, in zwei Inftanzen eine eingehenbe thatfädhlide | | 
Brüfung erfolgen kann, wogegen bei den wichtigeren Saden nur eine: 
thatfächliche Prüfung durch die Landgerichte zuläffig fein fol. 

Es frägt fi) deshalb wohl, vb dieſes vielfah und wohl zit 
Recht angefochtene Rechtsmittelſyſtem ins Leben treten, ober nicht viel- 
mehr auch gegen die Entfcheidung der Landgerichte die Berufung wit 
einer neuen thatſächlichen Ermittelung zugelaflen wird. 

Aber auch wenn dies nicht geichehen follte, fo ſteht es doch im 
Widerfprud mit der Zuftändigfeit, wie fie der Entwurf der Prozeß— 
ordnung vorfchreibt, daß alle Konkurſe ohne LUnterfchied des Betrages 
vor Die Amtsgerichte gewiefen werden, während die Prozeßordnung 
davon ausgeht, Daß nur die minder wichtigen Sachen vor die Amts- 
gerihte gehören follen. 

Dagegen ſpricht aber endlich auch noch der praftiihe Grund, daB 
die bedeutenderen Konkurſe die Arbeitskraft eines Ginzelrichters fo ſehr 
in Aniprud nehmen, daß er Dadurch verhindert wird, feine anderen 
laufenden Arbeiten zu beftreiten, während bei den Kollegialgerichten 
eine Ausgleihung leicht zu bewerkitelligen ift. 

Da nun Konfurfe mit unbedeutenden Waffen, melde den Koften 
Des Verfahrens nicht entfprechen, nah 8 108 des Entwurfes über 


u 
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pt nicht eingeleitet werden follen, jo redjtfertigt es fi, die Bear 
itung aller Konkurſe den Landgerichten zu überweifen. 

XIII Rab $ 82 des Entwurfes foll gegen den Beſchluß des 
Berichtes über die Entlaffung des Bermwalters oder Feſtſetzung einer 
' Orbnungsfirafe gegen ihn fein Rechtsmittel flattfinden. 

| Die Motive rechtfertigen dies Bd. II S. 15 damit, daß Die An- 
‚nfung einer höheren Inſtanz mit den Anforderungen einer prompten 
Geſchãftsführung unverträglich fei. 

| Dies gilt aber doch nur für die Entlaffung des Bermalters. 
Auch ift dieſe Entſcheidung nicht fo präjudizirlich, weil der Verwalter 
fein unbedingtes Recht auf Führung der Berwaltung bat. 

Dagegen hindert die nochmalige Prüfung der Frage: ob der Ber- 
walter eine Ordnungsftrafe verdient hat, und ob der zurüdgemiefene 
‚Antrag auf Entlaffung des Verwalters nicht dennoch begründet fei, 
ben Sortgang des KKonkurfes in feiner Weife (vergl. XXII. u. XXIII). 
Ä XIV. Rad) 5 84 des Entwurfes kann gegen die vom @emein- 
‚verwalter gelegte Schlußrechnung ſowohl der Gemeinfhuldner, 
wie jeder Gemeingläubiger und ein nachfolgender Bermwalter Gin- 
wendungen geltend machen. Der Entwurf fagt aber nicht, mie Diefe 
Einwendungen ihre Erledigung finden follen. Nur Bd. II ©. 17 
bemerken die Motive: die Erledigung dieſer Streitpuntte müfle nad) 
den allgemeinen Vorſchriften im Prozeßwege erfolgen. 

Damit würde aber die Entfcheidung fehr verzögert werden. Auch 
läßt der 8 84 ungemwiß, wer den Prozeß im Namen der Bemeinmafle 
| führen Toll. 
| Es dürfte ſich empfehlen, für foldde Einwendungen, welche der 
| BGlãubigerausſchuß für begründet erachtet, dem Konkursgerichte die 

ſofortige Entſcheidung zu übertragen und noch zu beſtimmen: 
| Ueber die vom Gemeinverwalter beftrittenen Einwendungen, 

welche der Gläubigerausſchuß für begründet erachtet, bat das 
| Gericht nad) vorgängiger mündlicder Verhandlung auf Antrag 
| des Gläubigerausfchuffes zu erfennen. 
| Die Verfolgung der fonftigen Einwendungen fteht den Be- 

theiligten im Prozeßwege zu. 

XV. Rad $ 87 des Entwurfes foll bei Stimmengleihheit 
im Gläubigerausfhuß die Meinung entfcheiden, mwelder ber Ber: 
malter Beitritt. 


| 
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In den Motiven Bd. II. S. 22 wird die Vorfehrift ın $ 218 der 
Preuſi. Konfursordnung, wonach der Maflenerwalter im Bermaltungsrat 
mitſtimmen Toll, ohne Angabe eines Grundes gemißbilligt. Diefe Rif' 
billigung ift allerdings begründet, weil der Glänbigerausfhuß zugleich 
die kontrolirende Behörde für den Verwalter ift. Dies verhindert aber: 
aud), ihm bei Stimmengleihheit Die entfcheidende Stimme beizulegen. 
Dan thut Daher beffer, bei Stimmengleichhelt die Meinung des Bor 
ftehers entfcheiden zu laffen. 


XV]. Freilich jagt der Entwurf auch nidt, daß der Gläubiger- 
ausſchuß einen Vorfteher haben fol. Nah Bd. IT ©. 21 der Motive 
vermeidet e8 der Entwurf, über Die Sefhäftsführung des 
Släubigerausfhufjes beftimmte Vorſchriften zu ertbeilen. 
Die Borm der Berufung, die Leitung der Verhandlungen, die Art der 
Abftimmung, welche in geeigneten Fällen auch fhriftlich gefchehen fann, 
die Vorausſetzung und die Reihenfolge der Buziehung von Eriaf 
männern, das Alles feten Dinge, meldje der Autonomie der Beihei- 
ligten nicht entzogen zu werden brauditen, durch melde aber au 
Dritten gegenüber die Bültigfeit eines Befchluffes nit in Frage ge 
ftellt werden dürfe. 

Indeß erfcheint es Doc, geboten, die Grundzüge, welche zur Or 
ganifation des Gläubigerausſchuſſes gehören, im Geſetze anzugeben, da 
man fonft die Laien, welche in den Gläubigerausſchuß berufen werden, 
ganz rathlos läßt, mas zu Mißgriffen und Bernadläffigungen Ber- 
anlaffung giebt. Die Erfahrung lehrt, Daß die größten Unordnungen 
dadurch entftehen, wenn ſolche Vereine feinen Borfteher haben, oder 
diefer nicht für Die Aufbewahrung der Beichlüffe forgt. Deshalb dürfte 
noch zu fagen fein: 

Der Gläubigerausfhuß wählt einen Borfteher, ſowie einen 
Stellvertreter deffelben. Dem Borfteher ftebt die Berufung der 
Mitglieder zu den Sigungen zu. Er hat auch -für die Auf- 
zeichnung und Aufbewahrung der gefaßten Beſchlüſſe zu forgen. 
XVII. Der $ 113 Abſ. 2 der Preuß. Konfursordnung lautet: 


Die Bahlungseinftellung ift vorhanden, wenn der @e- 
meinfchulbner feine Zahlungsunfähigfeit felbft erflärt, oder wegen 
Bahlungsunfähigteit fein Geſchäft ſchließt, oder wenn andere 
Umftände vorliegen, aus welchen erhellt, daß der Gemeinfcdhuibner 
in dem Zuftande der Zahlungsunfähigteit fidh befindet. 
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Der Entwurf nimmt nah S 39 Bd. LI der Motive Anftaup, 
Begriff der Bahfungseinftellung zu definiren, mweil eine erſchöpfende 
d ausschließende Aufzählung aller fogenannten Banfrutthandlungen, 
wie fie in ihrer kaſuiſtiſchen Weiſe die englifchen und amerikaniſchen 
Rontursgefege verſuchen, unmöglich, eine Exemplififatton gegenüber der 
feien Vebergeugungstheorie entbehrlih fei. Mit Recht bemerlien wie 
Motive zum preußifcden Entwurf eines Handelsgeſetzbuches S. 373: 
Die Zahlungseinſtellung ift eine nad der unendlichen Ber- 
ſchiedenheit der Bälle in den verfchiedenften Weifen zur Erfchei- 
nung fommende Thatfache, deren Auffafjung ber Anſchauung Des 

"alles und des faufmänniichen Verkehrslebens nnd der vernünf 

tigen Einſicht des Richters anheimgegeben werden muß. 
Diie Richtigkeit dieſes Satzes ſei durch Die Srfahrung beſtätigt; nicht 
wur der Handelswelt, fondern allen Berfehrstreifen feien Begriff und 
Bedeutung des Wortes vollfommen geläufig, aud die Praxis babe in 
‚der Handhabung deffeiben keinen erheblichen Wortfchritt begangen. Ein 
Hinweis auf die beiden Hauptgeſichtspunkte, welche man flets im Auge 
m halten habe, möchte indeß nicht überflüffig fein. Dieſe feien: 

1. daß die Zahlungseinftellung eine allgemeine fei, 

2. daß fie in der Zahlungsunfähigfeit Ihren Grund haben muß. 
| Indem aber der Entwurf auch bei Nichtfauflenten, was Die Preuß. 
Aonkursordnung nicht thut, die Feſtſtellung einer der Konkurseröffnung 
vorhergehenden Zahlungseinſtellung zuläßt, erweitert er die Wirkung 
derſelben erheblich. 

Grade bei Nichtkaufleuten wird es am ſchwierigſten fein, die Frage 
m beantworten, ob eine Zahlungseinftellung die Folge der Zahlungs 
'unfähigfeit ift, weil bei ihnen eine Scliefung des Gefchäftes nicht 
vortommt. 
| Schon jett, und trog den Andeutungen, welde die Preuß. Konkurs. 
ordnung giebt, fehrt uns die Erfahrung, daß die Brage, ob und wann 
bei einem Kaufmanne die Bahlungseinftelung vor der SKonfurseröff- 
‚sung flattgefunden hat, der Gegenftand mancher Prozeſſe iſt. 
| Rah den Worten des Entwurfes, $ 100, der nur die Zahlungs- 
einſtellung als ſolche erwähnt, Tann jede @inftellung einer Zahlung 
als Zahlungseinftellung im Sinne des Gefehes angefehen werden. Dies 
M um fo bedenklicher, als nad; dem Entmurfe fiber das Vorhanden 
‚fein der Zahlnngseinftellung nicht, wie im preußiſchen Konkurſe, das 
Konkursgericht allein entfcheidet, dieſe Weftftellung vielmehr den 
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verfchiedenen Berichten anheimfällt, bei denen die Klagen wegen An- 
fechtung der Rechtsgefchäfte des Bemeinfchuldners wegen fchon vorhan- 
dener Zahlungseinftellung angeftellt werden. Deshalb werden die vor- 
fommenden Mißgriffe um fo leichter herportreten. 

&s genügt deshalb nit, wenn blos die Motive die Voraus- 
fegungen angeben, unter welchen eine 3ahlungseinftellung anzunehmen 
iR, vielmehr dürfte dem $ 100 des Entwurfes noch hinzu zu fügen fein: 

Die Bahlunggeinftelung muß aber unter Umfländen erfolgt 
fein, welche annehmen laflen, daß die Zahlungseinftelung eine 
allgemeine ift und in der Zahlungsunfähigkeit ihren Grund bat. 
XVIII. Rab dem $ 104 des Entwurfes fol zu dem Worver- 

fahren über die Frage, ob der Konkurs zu eröffnen fei, auch ſchon der 
Verwalter der Maſſe geladen werden. 

Es liegt aber feine Beranlaffung vor, einen Verwalter zuzuziehen, 
wenn der Gemeinfchuldner felbft vom Gerichte geladen werden fann. 
Erft wenn dies nicht der Fall if, bedarf es einer Vertretung des 
Gemeinſchuldners, und der Beftelung eines Bermwalters, welcher nad) 
$ 105 des Entwurfes die nöthigen Sicherungsmaßregeln beantragen 
fol. Diefe Befugniffe kann man dem Antragfteller einräumen. 

XIX, 8 108 des Entmurfes lautet: 

Erachtet das Geriht den Erdffnungsantrag für 
unbegründet, fo erfennt es auf Abweifung des An- 
tragftellers. 

Die Abmweifung kann ausgefproden werden, wenn 
nach dem Ermeffen des Berichtes eine den Koften des 
Verfahrensentfprehende Bemeinmaffe nit vorhanden 
if. Die Abweifung aus diefem Grunde bat für den 
Schuldner in Bezug auf Ausübung der bürgerlichen 
Ehrenrechte diefelben Bolgen, welde die Eröffnung 
des Gemeinſchuldverfahrens nad fich zieht. 

Es ift hier alfo nicht gefagt, Daß auch die Anfehtung der vor- 
ber vorgenommenen Rechtshandlungen ebenfo zuläffig fein fol, als 
wenn der Konkurs wirklich eröffnet wäre. 

Die Erfahrung lehrt aber, daß die Geringfügigfeit der Maſſe 
nicht felten durch Rechtshandlungen herbeigeführt ift, welche, wenn der 
Konkurs wirklich eröffnet wäre, nad) den Borfchriften des Entwurfes 
angefochten werden und Hinreichende Mafle ergeben Eönnten. 

Deshalb dürfte dem 8 108 noch hinzuzufügen fein: 
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Eine ſolche Abmweifung begründet aud) die nad dem 3. Zitel 
des 1. Buches zuläffige Anfechtung der vor der Eröffnung des 
Gemeinfhuldverfahrens vorgenommenen Rechtshandlungen ebenfo, 
als wenn das Gemeinfhuldverfahren wirklich eröffnet wäre. 

XX. Rab $. 125 des Entwurfes verliert der Gläubiger, meldyer 
den von ihm geforderten Offenbarungseid nicht leiftet, nur den ihm 


‚aus der Waffe bewilligten Unterhalt. 


Diefe Verwarnung bat aber doch nur in den Källen eine Wirkung, 
im melden dem Gemeinfhuldner diefer Unterhalt von den Gläubigern 


zugeſtanden ift. Die Preußiſche Konkursordnung enthält zwar aud) 
nichts über die Art und Weife des auszuübenden Zwanges. Da aber 


i 


Bier eine Handlung erzwungen werden fol, fo fann nad 8 9 der 


RBPreußiſchen Berordnung vom 4. Mär; 1834 der Gemeinfchuldner 


‚duch Berfonalhaft zur Nbleiftung des Eides angehalten werden. 
' Dies if zwar auch nad $ 659 des Entwurfes zur deutfhen Civil- 
vprozeßordnung zuläffig. Da aber der vorliegende Entwurf ausdrüdlid) 
:on die Weigerung nur den Berluft des Unterhalts Müpft, fo dürfte 


zur Vermeidung von Mißverſtändnißen der betreffende Sat des & 125 
dahin zu faffen fein: 

Verweigert er die Eidesleiftung, fo verliert er den ihm be- 
willigten Unterhalt und ift durch Haft bis zu 6 Monaten dazu 
anzubalten. 

XXI. Nah 8. 140. des Entwurfes foll der Gerichtsfchreiber 
‚jede angemeldete Sorderung nad) der Rangordnung des beanfpruchten 


Vorrechtes in eine Doppelte Tabelle eintragen. 


Wie die Preuß. Konkursordnung unterläßt aud der Entwurf 


‚eine Form für die aufzuftelende Tabelle vorzufhreiben. Dieſem 
Mangel der Preuß. Kontursordnung hat die Preuß. Minifterial- 
initeuftion vom 6. Auguſt 1855 abgeholfen.. Man darf aber die 
Vervollſtändigung des Geſetzes nicht einer befonderen Minikterial- 


inftruftion zumeifen. Deshalb empfiehlt es ſich dieſe Vorſchrift der 


Preuß. Minifterialinftruftion, welche fi), wie Motive bezeugen, wohl 


' bewährt hat, in das Geſetz aufzunchmen und den $. 140 des Ent- 


wurfes hinzuzufügen. 


Zu $. 142 des Entwurfes lautet: 
XXII. Bleibt im Prüfungstermin eine Forderung ftreitig, jo fol 


| nach $. 142. des Entwurfes mit den Barteien verhandelt werden, ob 


J 
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und zu weldem Betrage diefelbe zugelaffen werden fol. Im Zalle 

eines Widerſpruchs entjcheidet hierüber endgültig das Geridt. 

Nah S. 96. Bd. II. der Motive fol mit dem Worte „endgültig“ 
nur die Unftatthaftigfeit cines Rechtsmittels ausgedriidt werden. Die 
fpätere Abänderung der, den derzeitigen Umſtänden entjpredend 
getroffenen, Entſcheidung durch Das Geridit ſelbſt auf Grund neuer 
Momente oder Anführungen und nad) vorheriger mündlicher Berhand- 
lung unter den Barteien fei feineswegs ausgefchlojien. 

Iſt aber, wic der 8. 142 des Entwurfes jagt, Dice im Prüfungs 
termin getroffene Entjiheidung endgültig, fo fann fie aud) jo wenig 
wie ein ergangenes Erienntniß von dem Gerichte felbit wieder geän⸗ 
dert werden, wic dies die Wiotive doch zulaflen wollen. 

Diefe Entiheidung if aber infofern von großer materieller Er- 
eblichkeit, al8 nad) $ 152 des Entwurfes die beitrittenen Borderungen 
nur joweit bei den Bertheilungen berüdfihtigt werden Dürfen, als fe 
im Prüfungstermine vorläufig zugelaſſen find. Die Schlußpertheilung 
erfolgt aber nad) $ 156 des Entwurfes, jobald die Berwerthung der 
Maſſe beendigt il. So kann es leicht Tommen, daß dieſe Vertbeilung 
früher erfolgt, als die wegen ihrer ftreitigen Korderungen von den 
Bemeingläubigern angeftellten Prozeſſe rechtskräftig entſchieden find. 
Die verweigerte vorläufige Zulaffung kann den Gläubiger daher leicht 
um fein ganzes Recht bringen. 

Deshalb erſcheint es nicht gerechtfertigt, diefe Entjcheidung eines 
Einzelrichtero, welchem der Entivurf doch die Bearbeitung übermeilen 
will, für unangreifbar zu erflären, vielmehr dürfte dem Gläubiger Die 
Anbringuug einer fofortigen Beſchwerde, wie fie nad 8 49U des Ent: 
mwurfes der Deutjchen Prozeßordnung zuläffig ift, zu geitatten fein. 

&s lauten im Entwurf: 

8 150. Zahlungen auf feftgeftellte bevorredtigte Bor: 
derungen fann der Verwalter unabhängig von ben 
Bertheilungen an nidt bevorredtigte Gemeingläu— 
biger leiften. 

s$ 151. Auf Antrag des VBermwalters befüließt der Gläu 
bigerausfhuß über die Vornahme einer Vertheilung, 
u. f. w. 

XXIII. Rad der Faſſung des 5 150 hat es den Anfchein, als 
ob der Verwalter ohne den Gläubigerausfchuß zu fragen, Zahlungen an 
bevorrechtete (man ſagt wohl nidyt: bevorredhtigte) Bläubiger zu leiften. 
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Da aber durch ſolche ungeredhtfertigte Zahlungen auch die Gemein- 
glãu biger benachtheiligt werden können, fo bürjte fich empfehlen, Die 
Beiden 88 in einen zuſammen zu faſſen, damit man fieht, daß die Ge— 
nehmigung des Bläubigerausfchufles zu allen Zahlungen aus der Mafle 
nöthig ift. 

XXIV. Es läßt fih aber auch nicht rechtfertigen, daß nad dem 
$ 151 der Gläubigerausſchuß die Frage: ob eine BVertheilung vorzu- 
nehmen jei, unbedingt nicht jrüher in Erwägung ziehen darf, als bis 
ihm ein dahin gehender Antrag des Bermwalters zugeht. 

Die Motive Bd. II. S. 110 redjtfertigen dies zwar damit, daß 
der Bermwalter allein die Sadlage vollftändig zu überfehen vermöge. 
Auch würde es feiner verantwortlichen Stellung gegenüber den Mafle- 
gläubigern und Separatiften nicht entfprecdhen, ihn hier lediglich von 
dem Willen der Gemeingläubiger abhängig zu madıen. 

Indeß Tann jeder Verwalter, wenn er nur die Belchlüfle des 
Gläubigerausſchuſſes vollzieht, fiir feine Berfon feine Verantwortung 

treffen. Die Gläubiger fönnen leicht durch die Länjigfeit Des Vermwal- 
ters benadtheiligt werden, wenn der Bläubigerausfhuß nicht ſelbſt Die 
Bertheilung anregen darf, jondern immer ruhig warten muß, bis der 
Berwalter diejelbe bei dem Gläubigerausſchuß beantragt. Es verfteht 
fh von ſelbſt, dab der Gläubigerausſchuß Die Bertheilung nicht ohne 
Zuziehung des Verwalters befchließen fann. | 

Deshalb dürfte dem $ 151 hinzuzufügen jein: 

Der Gläubigerausfchuß befchlieft über die Vornahme einer 

Bertheilung. 

XXV. Der Entwurf lautet: 

8155. Gemeingläubiger welche bei einer Abfdhlagsver- 
theilung ausgefdlojen find, können nadträglid, fo- 
bald jie die Borfchriften des $ 152 erfüllt Haben, 
die Zumeifung der bisher feſtgeſetzten Brocentfäße 
aus der Reftmafje verlangen, fo weit diefe reidt, 
und folange nidt die Ausfhlußfrift für eine neue 
Bertheilnng abgelaufen if. 

Die Motive Bd. II. ©. 114 bemerfen, cs feien 3 Fälle möglid): 

1. Die unbedingte Bräclufion auf Höhe aller früheren Dividenden. 

2. Die volftändige Nachzahlung aller früheren Dividenden nad) 

Maßgabe der vorhandenen Maſſe; 
3. Die ausjchließlihe Zulafjung bei fpäteren Bertheilungen, je- 
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doch mit der Begünftigung, daß bei ihnen der volle Betrag, 

bei den fihon früher berüdficgtigten Korderungen nur ber nad 

Abzug des Empfangenen verbleibende Reſt der Dividenden- 

Rechnung zu Grunde gelegt wird. 

Die Preuß. Konkursordnung enticheidet fi) in den 88. 254 und 255 
für die fegte Alternative, weil die 2. Alternative fein wirkſames Prä- 
judiz enthalte. Dies fei jedoch nicht richtig, wie aud) Daraus erhelle, 
daß die Mehrzahl der großen Handelsſtaaten wie Holland, Gngland, 
Dänemark, Belgien, Oefterreid) und die Nordamerikaniſchen Sreiftaaten 
fi für die 2. Alternative entjdieden Hätten. Während ferner bei 
Anwendung des 3. Grundſatzes jede neue Bertheilung eine umfländ- 
fie Berechnung tbeils nad) den Reftbeträgen des alten, theils nad 
den Rontinalbeträgen der neuen Borderungen nothmendigmadje, Tönne bei 
Annahme des 2. Arundfages durchweg von allen Borderungen und 
‚für alle Bertheilungen die Dividende nad) dem vollen urfprünglicden 
Betrage ohne weitere Berechnung gezahlt werden. 

Man muß diefer Ausführung zuftimmen Der & 155 des Ent- 
wurfes entfpricht aber infofern nicht den Motiven, als nad deſſen 
Schluß anzunehmen ift, die Nachzahlung der Dividende werde durd 
jede neue Bertbeilung für immer verhindert, fo daß alfo wenn bei 
einer erften vorläufigen Bertbeilung Die Dividende für eine Sorderung 
nicht gezahlt ift, die Nachzahlung nur bis zum Abſchluß der Ausfchluf- 
frift und bei den folgenden Bertheilungen die Nachzahlung der Dini- 
dende nicht erfolgen darf. Deshalb muß man die legten Worte des 
$ 155: 

‚und fo lange nicht die Ausſchlußfriſt für eine neue Vertheilung 

abgelaufen iſt“ 
ganz fortlaffen. Denn daß bei jeder neuen Bertheilung nur dic bis 
dahin Liquide gemachten Aufprüche berüdfidhtigt ıwerden fönnen, das 
folgt fchon aus den 88 152 bis 154 des Entwurfes. 

XXVI Der $ 198 des Entwurfes Tchreibt für den Kal daf 
ein Smwangsvergleid zu Stande gekommen ift, vor: 

Vor der Aufhebung des Verfahrens hat der Ber- 
walter aus der Gemeinmaffe die anerfanten Maffe 
fhulden zu beridtigen und auf Antrag die bevorred- 
tigten Semeingläubiger, fomweit deren Borderungen 
feftgeftellt find, zu befriedigen, fomweit dieſelben vor- 
läufig augelaffen find, fider zu ftellen. 
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Man fieht nidyt, warum bier der Unterfhied gemacht ift, daß Die 

erfannten Maſſeſchulden ohne, die bevorredteten Gläubiger aber 
zur auf Antrag befriedigt werden follen. 
| Nach $ 166 und 175 des Entwurfes werden die bevorrechteten Gläu⸗ 
biger bei den Zwangsvergleichsverſahren garnicht zugezogen. Sie erhalten 
auch von der Beendigung deſſelben Feine beſondere Kenntniß und kön 
ven leicht überfehen, wegen ihrer Beiriedigung nad) der Beendigung 
diefes Verfahrens befondere Anträge zu ftellen. Ihre Abficht, Befrie- 
Man zu erlangen, haben fie doch aber Schon damit zu erkennen gegeben, 
* fie ihre Anſprüche beim Verwalter angemeldet haben, denn nur 
‚von ſolchen, die dies geihan haben, ſpricht der $ 198, weil er nur die 
‚enerfannten und vorläufig zugelaſſenen Borderungen betrifft. 
' Deshalb erjcheint ein fernerer bejonderer Antrag der bevorredteten 
Gläubiger auf Befriedigung nicht erforderlid, und dürften ſonach im 
3 198 die Worte „auf Antrag” fortzulaflen fein. 
XXVII. &s lautet im Entwurf: 
$ 202. Die nidt befriedigten Gemeingläubiger fönnen, vor- 
' behaltlih der Birfungen eines Zwangsvergleichs, ihre 
Ä Borderungen gegen den Schuldner unbefhräntt gel- 

tend maden. 

| Gemeinforderugen, welde bis zur Aufhebung des 
| Semeinfhuldverfahrens feftgeftellt und nidt von dem 
Gemeinfchuldner ausdrücklich beftritten find, können 
! gegen ihn duch Imwangspvollftredung beigetrieben 
| werden. 
| Die Motive bemerken Bd. II. ©. 187, e8 beftehe über die Frage: 
| „in mwieweit die im Konkurs ergangenen Seftftellungen und Ur- 
| theile nad) der Aufhebung des Konkurſes wirkſam feien,” 
lebhafter Streit. 
| In der gemeinrechtlichen Praxis neige man fid) dahin, ſolchen 
Urtheilen nicht die Kraft eines gegen den Schuldner vollftredbaren 
Judikats, vielmehr nur die Bedeutung eines Beweisgrundes beizulegen. 
das Preußiſche Obertribunal nehme dagegen die Vollſtreckbarkeit der 
‚tonfursmäßigen Beitftellung gegen den Gemeinſchuldner für feine Per— 
fon an (Entfcheid Bd. 52 ©. 454), wogegen das Reichsoberhandels- 
gericht dies nur für den Bal des Alfordverfahrens gelten laffen will, 
weil es nur infomeit im $ 201 der Breußifchen Konfursordnung vor- 
| geihrieben fei. 

Zeitſchrift für deutliche Gefeßgebung. VIII. 11 
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Die Motive geben zu, daß die Anfiht des Reichsoberhandels 
gericht theoretifch die richtige fei, indem fie bemerken: 
‚nur zur Verwirklichung des Gemeinfchuldaniprudes ſteht de 
Verwalter an Stelle des Gemeinfchuldners. Während nun di 
Anfprühe der Binditanten, der Abfonderungs- und der Maple 
gläubiger den Gemeinfchuldanfpruch nicht berühren, durch ihr 
und das Gemeinfchuldverfahren nicht berührt werden, währen! 
fie daher im vollen Umfang zu erledigen und zu berichtiger 
find, die Erhärungen des Verwalters und die ergebenden Ur 
theile betrefis ihrer unbefchräntten Wirkſamkeit aud) gegenüben 
dem Gemeinfchuldner haben müſſen — ift die Anmeldung unl 
die Beftftellung der Gemeinfchuldforderungen im Gemeinſchuldver 
fahren und in Sonderprogeffen auf den Kreis des Gemeinfchuld 
rechtes beichränft; fie verfolgt und bewirft nichts anderes, als 
im Ganzen die Beſtimmung der Höhe des Gcmeinfchuldanipruces 
und im Gingelnen das Recht der Theilnahme an den Beſchluß 
faffungen über die Gemeinmaffe und deren Bertheilung.” | 


Deshalb fei dem im befonderen Prozeſſe gegen die Konkursmaſſe er- 
gangenen Urtheile nur die Wirkffamfeit gegenüber allen Gemeingläubi: 
gern beizulegen, dagegen müſſe gegenüber dem Gemeinfchuldner nad 
Aufhebung des Konfurfes diefe Wirkſamkeit verneint werden. 

Die Gefehgebung dürfe jedody nicht auf dem Staudpunft jurifti- 
iger Konfequenz ftehen bleiben. Die Praxis des Obertribunals helfe 
dem Webelftande ab, der aus der juriftiichen Konſequenz hervorgehe. 
Die Vollfiredbarkeit finde ihre Rechtfertigung darin, daß daffelbe Streit: 
verhältniß wie bei der Prüfung im Konfurfe fo auch bei der Nad; 
forderung vorliege; die Beititellung fei ergangen, wenn nicht auf Grund 
der eigenen Angaben des zur erfchöpfenden Aufklärung verpflichtet ge 
wefenen Schuldners, fo doch auf Grund der eigenen Bücher umd 
Skripturen deflelben, die Richtigkeit der Beftitellung könne aud) fonfl 
far zu Zage liegen. 


Den entfpredenden Weg habe 8 51 des Genofjenfchaftsgefetes 
vom 4. Juli 1868 vorgezeichnet. Der Gemeinſchuldner folle ſich nad 
3 95 und 142 des Entwurfes im Prüfungstermin über jede Korderung 
erflären; verſäume er Dies, fo fingire das Geſetz, daß er auch feinerfeits 
dem Berwalter zuftimme. Die Beftftellung, welche auf rund des 
vom Berwalter abgegebenen Anerfenntniffes erfolgt ift, gelte daher auf 
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als gegen den Gemeinfchuldner erfolgt. Darauf beruhe Abſatz 2 des 
5 202 im Entwurf. 

Die Motive unterfcheiden aljo zwiſchen den Anfprüden der Ge- 
meingläubiger und denen der Bindifanten, der Wbfonderungs- und 
Mafjengläubiger. Für die legteren exiftire der Konkurs nicht, deshalb 
müßten ihnen gegenüber die Erklärungen des Verwalters und die ge- 
gen ihn ergangenen Urtheile volle Wirkung auch gegen den Gemein- 
ſchuldner haben. 

Wäre dies richtig, fo müßte aber der Abfak 2 in $ 202 des 
Entwurfes nit allein die Gemeinforderungen, fondern aud die An- 
jprüde der Binditanten, der Abfonderungsberedtigten und Maflegläu- 
biger erwähnen. 

Die Motive ziehen bier jedod aus einer unrichtigen Vorausfegung 
einen unrichtigen Schluß, weil es nit richtig iſt, daß die Vindi⸗ 
fanten, die Abjonderungsbereditigten und die Maflegläubiger durd 
das Gemeinſchuldverfahren nicht beichränft werden. Denn die Mafle- 
Idulden werben zwar nah $. 5 des Entwurfes aus der Gemein- 
mafle vor den Gemeingläubigern bericgtigt, aber fie müflen wie die 
Semeinforderungen dem Bermwalter gegenüber geltend gemacht werden. 

Daß nun aud) die Bindilanten und die Abfonderungsberedhtigten 
durd) das Gemeinſchuldverfahren betroffen werden, ergiebt fih aus 
&$ 117, 118 und 153 des Entmwurfes, weil danad) diefe Gläubiger 
ihre Anfprüche bei Verluft derfelben innerhalb 14 Tagen nad Belannt- 
machung der Eröffnung des Konfurjes anmelden müflen. Der Ent- 
wurf ſchweigt zwar darüber, wem gegenüber diefe Gläubiger ihre An- 
fprücdje geltend machen müflen, denn der 8 8 des Entwurfes entzieht 
dem Gemeinfchuldner nur die Verfügung über fein zur Gemein- 
maffe gehöriges Vermögen, und überträgt dies Berfügungsredt nur 
zum Zwede der Befriedigung der Gemeingläubiger auf den Ge— 
meinverwalter. 

Infofern der Entwurf aber die Vindikanten und die Abfonderungs- 
berechtigten mit der Geltendmadhung ihrer Anſprüche an dem Berwal- 
ter verweift, muß man wohl annehmen, daß nicht der Gemeinſchuldner, 
iondern der Verwalter derjenige ift, welcher dieſe Anfprüde anzu- 
erfennen oder zu beftreiten hat (vgl. Bedenfen 1). 

XXVII. Deshalb dürfte auch 8 8 des Entrourfes dahin zu 
faſſen fein: 


Für die Dauer des Verfahrens verliert der Gemeinſchuldner 
11* 
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die Befugniß fein Vermögen zu verwalten und über daſſelbe zu 

verfügen. 

Dies Verwaltungs. und Berfügungsredt wird zum Zwece 
der Befriedigung der Gläubiger durch einen Gemeinverwalter 
ausgeübt. 

Bertritt alfo der Berwalter den Gemeinſchuldner bei Feſtſtellung der 
Anfprüde der Bindifanten, der Abfonderungsberechtigten und der 
Maffegläubiger während der Dauer des Konkurſes, fo fieht man nicht, 
wie die Motive zu der Annahıne fommen, dab die vom Verwalter 
allein in Beziehung auf diefe Anſprüche erflärten Anerfenntniffe und 
Urtheile unbedingte Geltung gegen den Gemeinjhuldner nad Aur- 
hebung des Konfurjfes haben follen. 

Erwägt man aber, daß dic Motive die Vollftredbarfeit Der gegen 
den Verwalter fFeitgeftellten Anfprüche darauf ftügen, daß der Gemein- 
ſchuldner verpflichtet ift, im Prüfungstermine fih über die Richtigkeit 
der erhobenen Ansprüche zu erklären, und daß, wenn er dies unterläßt, 
fein Anerkenntniß fingirt werde, fo fann von einer folchen Fiktion doch 
in Beziehung auf die Bindifanten und die Abfonderungsberedtigten 
aus dem Grunde feine Rede fein, weil in Betreff dieſer Anfprüche im 
Brüfungstermin nah den Vorſchriften des Gntwurfes gar nicht ver- 
handelt wird, diefe Anfprüche vielmehr außergerichtlid, dem Ber- 
walter gegenüber geltend gemacht werden follen. 

Es rechtfertigt ih aber aud nicht, den Gemeingläubiger Dies 
Recht auf Zwangsvollſtreckung wegen aller der Anſprüche zugugejtehen, 
welche im Gemeinfchuldverfahren feitgeftellt und vom Gcmeinfchuldner 
nicht ausdrücklich beftritten find. | 

Die Vorſchrift des $. 202 läßt zunächſt ungewiß, wann und, mo 
der Gemeinfchuldner den Anspruch beitritten haben ſoll, ob vor Gericht 
oder dem Gläubiger oder den Verwalter gegenüber. 

Dan ficht aber aud) nicht, warum der Gemeinſchuldner den Au- 
ſpruch aud) noch ausdrüdlid, beftreiten fol, wenn der Verwalter dies 
ſchon thut, diefer aber die Forderung vielleiht nachträglich anerkennt 
oder verurtheilt wird, und Dabei Einwendungen unberüdfidtigt läßt, 
die dem Gemeinfhuldner zur Seite Steben. 

Das fingirte Anerfenntnig des Gemeinſchuldners, auf welches fi 
die Motive fügen, ift am allerwenigften dann anzunchmen, wenn der 
Gemeinſchuldner im Prüfungstermin gar nicht anmefend gewefen if, 
und am Grfcheinen verhindert war. 
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| Die Vorſchrift läßt ſich auch nicht mit der Beflimmung im $ 51 
: des Senofienfchaftsgefeßes rechtfertigen. Zwar wird bier beftimmt, daf 
wegen ihrer verificirten Borderungen an die Genoſſenſchaft die Slän- 
Diger nad) Beendigung des Ronkurfes über das Bermögen der Ge- 
noffenihaft Die einzelnen Genoſſenſchafter in Anfprud) nehmen Tönnen 
die Genoffenfchafter müffen demnächſt aber von den Gläubigern erft wieder 
verflagt werden, fo lautet aud) $ 228 des Entwurfes. Gegen bie 
Genofſſenſchafter ift alfo nicht, wie dies der Entwurf dem Gemeiniduld- 
ner gegenüber zulaflen will, ohne Weiteres die Imwangsvollftredung 
zuläffig. 

Es erfhmert das Forttommen des Gemeinſchuldners nad) been- 
digtem Konfurs inforern gerade, wenn man ihn neuen Grefutionsan-- 
trägen jeiner früheren Gläubiger fofort ohne Weiteres ausfegt, Deshalb 
verweiſt 8 280 der Preuß. Konfursordnung die nicht befriedigten 
Gtäubiger zu einem neuen Redtsftreit. 

Sonach dürfte Abſatz 2 des 8 202 dahin zu fallen fein: 

Forderungen an den Gemeinichuldner, weldde im Brüfungs- 
termin vom Gemeinfchuldner felbft oder in feiner Gegenwart 
und ohne feinen Widerfprud vom Verwalter anerfannt find, 
fönnen nad) Aufhebung des Gemeinfhuldverfahrens vom Gemein- 
fhuldner durch Zwangsvollſtreckung beigetrieben werden. 

3u 8 203 des Entmwurfes. 

XXIX. Sehr bedenklich erſcheint aud 3 203 des Gntmurfes 
welcher lautet: 

Die Beftimmungen Der $$ 189— 202 finden aud) auf 
den. Rall Anwendung, wenn das Eröfinungsurtheil 
in der Berufungsinftanz aufgehoben worden ift. 

Die Diotive bemerfen Hierzu Bd. II. ©. 190: Die im Ber- 

trauen auf das Eröffnungsurtheil und im Berfolg deilelben vorgenom- 
menen Handlungen des Berwalters, die eingegangenen Geſchäfte, bewirk— 
ten Prüfungen und Beftftellungen dürfen nicht rüdgängig gemacht wer- 
den, Gläubiger und Dritte würden ſchwer leiden. Es Tonne die Er- 
öffnung nicht ungefchehen gemacht, vielmehr nur das Verfahren auf- 
gehoben werden. Den Schug des Schuldners habe der Entwurf in 
den Vorſchriften über das Eröffnungsverfahren zu gewähren geſucht.. 

Indeß bemweift gerade der hier gedachte Ball, mern nämlich das Er- 
öffnungsurtheil als unbegründet wieder aufgehoben ift, daß dieſer Schuß 
gegen eine ungeredhtfertigte Eröffnung des Konkurſes nicht ausreichte. In 
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einem folchen alle darf aber Das Gefeg nicht allein die Intereſſen 
ber betheiligten Gläubiger und Dritter berüdfidtigen, fondern es bat 
aud dafür zu jorgen, daß der durch die zu Unrecht erfolgte Eröfnung 
benadjtheiligte Gemeinſchuldner nicht durch dies Unrecht, Tobald es als 
ſolches anerkannt iſt, noch mehr Schaden leide. 

Wenn nun auch die vom Verwalter bis zur Aufhebung des Er- 
öffnungsurtheils vorgenommenen Verfügungen nit wohl rüdgängig ge- 
macht werben können, fo muß doch der Gemeinſchuldner, fobald der Kon- 
kurs aufgehoben ift, im Uebrigen möglihft in den früheren Stand 
verjeßt werden. Prüfen wir nun von diefem Gefichtspunfte aus Die 
BVorfcriften in den 88 198 bis 202. Sie lauten: 

8 198. 

Bor der Aufhebung des Verfahrens hat der Ber: 
walter aus der Gemeinmaffe die anerfannten Maſſe 
ſchulden zu beridtigen und auf Antrag die bevorred- 
tigten Gemeingläubiger, fomeit Deren Forderungen 
feftgeftellt find, zu befriedigen, ſoweit diefelben vor- 
läufig zugelaffen find, ſicherzuſtellen. 

8 199. 

Die Aufhebung des Gemeinfhuldverfabrens und 
der Brund derfelben find öffentlid bekannt zu maden. 
Die Belanntmahung muß Durch Diefelben Blätter er- 
folgen, in welden die Eröffnung des Verfahrens an- 
gezeigt worden ift. 

8 200. 

Die Wirkungen der Aufbebung treten von Redts- 
wegen mit Ablauf des Tages ein, an weldem das Die 
Belanntmahung enthaltende Gentralblatt ausge 
geben ift. 

S 201. 

Der Semeinfhuldner erhält das Recht zurüd, über 
fein Vermögen frei zu verfügen. 

Berden nad) der in Folge einer Schlußvertheilung 
eingetretenen Aufhebung Gegenflände vermittelt, 
welde zur Gemeinmaffe gehört haben würden, fo find 
diefelben dur den bisherigen oder einen auf Antrag 
eines Bemeingläubigers zu ernennenden Gemeinver- 
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mwalter in Befig zu nehmen, zu verfilbern und nad 
Vorſchrift des & 160 zu vertheilen. 


& 202. 

Die nit befriedigten Bemeingläubiger Fönnen, 
vorbehbaltlid der Birfungen eines Zwangsvergleiches, 
ihre RBorderungen gegen den Schuldner unbefhräntt 
geltend maden. 


Semeinforderungen, welde bis zur Aufbebung des 
Gemeinfhuldverfahrens feftgeftellt und niht von dem 
Semeinfhuldner ausdrücklich beftritten find, Tönnen 
gegen ibn dur Zwangsvollſtreckung beigetrieben 
werden. 


Run laßt es fih wohl rechtfertigen. 

1. daß nach $ 198 des Entwurfes der Verwalter erfi noch die 
enerlannten Maſſeſchulden beridtigt, ehe er dem bisherigen Gemein- 
Ihuldner fein Vermögen zurüdgiebt; es fehlt aber dem Verwalter an 
jeder Berechtigung, nachdem feſtſteht, daß die Eröffnung des Konkurſes 
für zu Unrecht erfolgte, Zahlungen auf feiner Anficht nad) begründete 
Edulden des Gemeinfchuldners ohne oder wider deflen Willen zu 
leiten oder für ſolche Schulden noch neue Sicherheiten zu beftellen. 
| Dies würde dem in 8 201 des Entwurfes ausgefprochenen Grund ˖ 
fage widerfpredden, daß der Gemeinfchuldner mit Aufhebung des Kon- 
hırjes wieder die freie Verfiigung über fein Vermögen zurüderhält. 
| 2. Am allerwenigften Täßt es ſich aber rechtfertigen, wenn der 
& 203 des Entmurfes die ſchon vorftehend zu XX VIII befprodene 
‚Beftimmung des $ 202 Abſ. 2 auf den Kal anwenden will, wenn 
das Eröffnungsurtheil in der Berufungsinftanz aufgehoben if. 
| Dana würden die Anerfenntniffe, welche der ohne Hinreichenden 
‚Grund und zu Unredt an die Stelle des Gemeinfchuldners getretene 
Verwalter in Beziehung auf die angemeldeten Korderungen vorläufig 
‚abgegeben hat, den Gemeinſchuldner ebenfo verpflichten, wie ein ihn 
verurtheilendes rechtskrãftiges Erkenntniß. 

Deshalb dürfte 8 203 dahin zu faſſen ſein: 

Wenn das Eröffnungsurtheil in der Berufungsinſtanz auf- 
gehoben wird, fo hat der Verwalter nur noch die Maſſeſchulden 
aus der Gemeinmaſſe zu befriedigen, im Webrigen finden bie 
& 199 bis 201 Anwendung. 


| 
| 
| 


u 
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3u 8 111 des Entmwurfes: 

XXX. Wan fieht aber, mie die Verzögerung der endgültige 
Entfeidung über die Zuläſſigkeit der Eröffnung des Konfurfes fü 
alle Betheiligten die eingreifendften und nadhtheiligften Folgen ha 
Es läßt fih daher nicht billigen, daß nah 8 111 des Entwurft 
gegen das Eröffnungsurtheil die gewöhnliche Berufung mit eim 
Nothfrift von einem Monate zuläffig fein fol. 

Wie nach der Preuß. Subbaftationsordnung vom 15. März 186 
nur die Anbringung einer Beſchwerde mit 14tägiger Frift geftattet ii 
fo dürfte auch gegen das Eröffnungsurtheil unr die im 8 490 & 
Entwurfes der deutſchen Givilprogefordnung erwähnte Tofortig 
Beihwerde mit 14tägiger Nothfrift zugulaflen fein. 

Nod mehr wäre dies geboten, wenn die Bearbeitung der Kos 
furfe den Landgericgten übermwiefen mird, weil nad) SS 460 un 
473 der Deutfhen Givilprogeßordnung gegen das non den Land 
gerichten abgefaßte Eröffnungsurtheil die Reviſion und Oberrevifta 
zuläffig ift, die endgültige Entfcheidung alfo noch mehr verzögert mei 
den Tann. 

Nadı 8 206 des Entwurfes 

XXXT. findet gegen den Beſchluß über die Wiedereinfegung de 
Gemeinſchuldners nad) Aufhebung des Verfahrens fein Rechtsmittel flat 

Die Motive führen dafür Bd. II ©. 196 an: daß diefe disk 
tionäre Frage, welche bloß nad) freier Meberzeugung zu enticheiden fe 
ſich jedem Rechtsmittel entziehe. 

Dod muß Diefer Beſchluß auf beftimmten im Beſchluſſe anzu 
gebenden thatfädjlichen Unterlagen beruhen, welche in Folge einer eı 
hobenen fofortigen Befchwerde nad) Maßgabe des 8 490 des Entwurfe 
der deutfchen Civilprozeßordnung fehr wohl einer nochmaligen Brüfun 
unterzogen werden Fönnen. 

Auch geftattet der Entwurf felbft im 35 209 diefe Beſchwerde 
wenn der Gemeinfhuldner Später auf Grund des 8 207 die Wieder 
einfegung beantragt. 

Die 88 216 u. 217 des Entwurfes 

XXXII. lauten: 

Ein Gemeinfhuldverfahren über das im Inland 
befindliche Vermögen eines Ausländers findet fall 
wenn derfelbe zum Betriebe einer Fabrik, einer Hand 


at 
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Lung oder eines anderen Bewerbes im Inlande eine 
Niederlaffung hat, von welder aus unmittelbar Ge- 
ſchäfte geihloffen werden 


Die im Anslande gefhehene Eröffnung eines Be- 
meinfchuldverfahrens ſteht der Zahlungsunfähigkeit 
gleid. 

S 217. 

Tas inläandifhe Semeinfhuldverfahren gehört vor 
Das Amtsgeridt, in deſſen Bezirfe die Riederlaflung 
ſich befindet. 

An dem Verfahren find nur diejenigen Gläubiger 
Theil zu nehmen beredtigt, deren Borderungen auf 
den Gefhaitsbetrieb der Riederiaffung Bezug 
haben. 


Es frägt fid) zunächſt, welche Bedeutung hat das Wort „Inland“ 
8 216? Hat man unter Inland den betreffenden deutfchen Staat, 
deſſen Untertban der Gemeinſchuldner if, oder das ganze Deutfche 
Reich zu verftehen ? 

Das Bundesgefeg vom 21. Juni 1869 enthält für das im Bundes- 
gebiete eröffnete Konfursverfahren abweichende Vorſchriften. Nadı 
defien $ 13 äußert das in einem Bundesitaate eröffnete Konfurs- 
verfahren feine ®irfung in dem gefammten Bundesgebiete. Werner 
fauten dafelbft 


8 14: 

Auf Erfuchen des Konkursgerichtes oder auf Antrag des 
Konfursverwalters ift das in einem anderen Staats- oder Rechts- 
gebiete befindliche Vermögen des Gemeinfchuldners von den Ge- 
richten des Ortes, wo ſich daflelbe befindet, nad) Maßgabe der 
dafelbft für den Ball des Konkursverfahrens zur Anwendung 
fommenden Geſetze fiher zu ftellen, zu inventarificen und zur 
Konkursmaſſe abazuliefern. 

& 15: 

Inſoweit nach dem Geſetze des Stants- oder Rechtsgebietes, 
in welchem ſich abaulieferndes Vermögen befindet, gewiſſe Ber- 
fonen für den Fall eines daſelbſt eröffneten Konkurſes bered)- 
tigt find: 
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1. Bindifationsanfprüde in Bezug auf dies Vermögen oder auf 
einzelne Xheile deflelben geltend zu machen; 

2. ihre abgefonderte Befriedigung aus Diefem Vermögen oder 
aus einzelnen Theilen deifelben zu verlangen, oder 

3. auf Grund eines auf beftimmte Gegenftände diefes Vermögens 
beſchränkten dinglichen oder perfönlien Rechtes aus dieſen 
Gegenftänden Befriedigung zu beanfpruden, 

ftehen ihnen diefe Rechte in derfelben Weife zu, als wenn der 

Konfurs in dieſem Stants- oder Rechtsgebiete eröffnet wäre. 
Vorzugsrechte anderer Art beſtimmen fi) nad dem für das 

Konfursgericht geltenden Rechte. 


Nun ift aber wohl außer Zweifel, daß der im 8 13 des Bundes- 
gefeges vom 21. Suni 1869 ausgefprochene Grundſatz auch nah Ein- 
führung der Deutfhen Konkursordnung gelten fol. Der Entwurf 
ſpricht dieſen Srundfaß aber nicht aus. Zwar verweilen die Motive 
Bd. II ©. 201 auf den $ 3 des Entwurfes, welder fagt : 

Ein Bermögenstheil fann nur in den von diefem 
Gefege zugelaffenen RBällen eine Gemeinmaffe 
bilden. 

Diefer Paragraph läßt aber die zmeifelhafte internationale Frage 
unberührt, welche Wirkung der in einem deutſchen Staate eröffnete 
Konkurs auf das in anderen deutfchen Staaten befindlide Bermögen 
des Gemeinfhuldners Außert. Deshalb ift die Vorjchrift im $ 13 des 
Bundesgefebes in die Konfursordnung mit aufzunehmen. 

Der 8 14 diefes Geſetzes iſt nur eine Folgerung diefes Geſetes. 
Es verfteht ſich aber nicht fo von felbft, daß die Befugnifle des Ber- 
walters fi) über das Gebiet des Staates, von deifen Gerichte er fein 
Amt bat, hinaus erftreden. 

Dagegen ift der $ 15 des Bundesgefetes dadurch überflüffig ge- 
worden, daß im ganzen Bereiche des Deutichen Reiches nad Cinführung 
der Konkursordnung die Mechtsverfchiedenheit befeitigt if, welche der 
$ 15 vorausfeßt. 

Sonad dürfte der Entwurf dahin zu ändern fein : ' 

5 

Das im Deutfchen Reiche eröffnete Gemeinfchuldverfahren 
äußert in Bezug auf das ſämmtliche im Deutſchen Reiche be 
findlihe Bermögen des Gemeinſchuldners feine Wirkung. 
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Aısch dem Gemeinverwalter ſtehen überall im Gebiete des 
Zeutichen Reiches die Berugniffe zu, welde ihm das Gefek 
beilegt. 

8 

Sin Gemeinihuldverfahren über das im Deutſchen Reiche 

befindliche Vermögen eines Ausländers findet ftatt 
u. f. w. wie im $ 216 des Entwurfes. 


J 


IV. 


Ein zwiſchen mehreren Miterben oder dem überlebende 
gütergemeinſchaftlichen Ehegatten und den Erbe 
abgeſchloſſener Erbvergleich, durch welchen eine 
derſelben ein Nachlaßgrundſtück übereignet wir 
iſt ein Akt der freiwilligen Veräußerung im Sinn 
des 81 des Gejehed vom 5. Mai 1872 über Eigen 
thumserwerb an Grundſtücken. 


Bon Herrn Kreisrichter Förfter in Preuß. -Stargardt. 


Der 8 2 des Gefeges über Eigenthumserwerb an Grundftüden i 
infofern für den Verkehr läftig, als er das gleichzeitige Erſcheinen de 
eingetragenen Gigenthümers und des neuen Erwerbers vor dem zu 
ftändigen Grundbuchamte verlangt. Ganz bejonders läſtig ift Die| 
gefeglihe Beftimmung für das Publikum in folden Fällen, in dene 
auf der einen oder anderen Seite der Kontrahenten eine Mehrheit vo: 
Verfonen, melde womöglich verfchiedene Wohnfite haben, vorbandeı 
if. Mit dem Bubliftum hat der VBormundfchaftsrichter zu leiden, de 
Dafür zu forgen bat, daß die beim Erbrezeſſe betheiligten Berfone 
zuc Abgabe der Auflaflungserflärung vor dem betreffenden Grund 
buchamte erſcheinen. Es ift daher leicht erflärlih, daß von verfdie 
denen Seiten gleichzeitig die Srage aufgeworfen worden ift, ob nid 
wenigjtens in dem Balle, wenn bei Erbtbeilungen das Eigenthun 
des Nadhlafgrundftüdes einem der Miterben oder dem überlebender 
Ehegatten übermwiefen worden ift, von der Auflaffung abgefehen mer 
den könne. In neuerer Zeit ift denn aud) mehrfach die Anficht auf 
geftellt worden, daß es in folden Fällen der Auflaffung nicht bebürft 
und einzelne — wohl nur wenige — Grundbudänter haben dielt 
Anficht adoptirt und tragen Eigenthum auf Grund des rbrezefles 


agungen fein Gigenthum geben, daß vielmehr Erbregefle ſtets 
der freimilligen Beräußerung im Sinne Dis $ 1 des Geſetzes 
5. Mai 1872 find. 

Die enigegengefegte Anſicht wird vornehmlid; vertreten: 

1. von Sohn: Erörterungen einiger praftifchen Bragen aus dem 
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Srhbefheinigung) ein. So bequem dies auch für das betbei- 
Bublifum fein mag, muß doch behauptet werden, daß dergleichen 


preußiichen Grundbuchrechte, S. 6 fig. 
2. von Adyilles: Die preußifchen Gejege über Grundeigenthun 
u. ſ. w. Aufl. 2, in den Anmerfungen zu 3$ 1 und 5 des 


befchlufle vom 23. September 1873. 
John unterfcheidet bei Entfdheidung vorliegender Streitftage zwei 
‚ namlid) denjenigen, in welchem der Nachlaß nur aus einem 
nöftude und denjenigen, in weldem der Nachlaß aus einen In- 


: von Saden und Rechten beitcht. Für beide Balle fommit 


Geſetzes; 
vom Appellationsgerichte zu Marienwerder in einem ®lenar- 


u dem Refultate, daß es zur Uebertragung des Eigenthumes an 
Rahlafgrundftüde an den Witerben der Auflafjung nidyt bedürfe. 
t den leßteren Hall erreicht John dieſes Reſultat durch Adoption 
in den Beſchlüſſen vom 17. Dezember 1841 und 14. Januar 1842 
d im Blenarbeihlufle vom 16. März 1857 niedergelegten Anficht 
Obertribunals, wonach dem einzelnen von mehreren WMiterben 
rend der Daucr ihrer Gemeinfhaft ein beſtimmter, verhäftniß- 
* Antheil an jedem einzelnen Nachlaßſtücke als fein beſonderes 
— nicht zuſtehen ſoll, ſondern nur ein Miteigenthum an der 
Bibihaft, als einer universitas juris. 
Für den erften Ball erreicht John das gedachte Rejultat” durd) 
Kufttellung Des (wohl nicht oft auigeftellten) Sakes : 
„Miteigentfum an einem Grundftüde ift fein Gigenthum, 
fondern nur ein Redt an dem Grunditüde.” 
Rrur zur Vebertragung von Gigenthbum an Grundftüden jei — 
beduzirt Sohn weiter — die Auflaffung erforderlih, Rechte dagegen 
kwerbe man duch Ceſſion. Zur Uebertragung von Miteigenthum 
fi aud) nad dem früheren Rechte Tradition nicht erforderlich, ja 
aiht einmal denkbar (!) geweſen. 
|  Adilles motivirt feine Anfiht, daß cs der Auflaffung in dem Hier 
beſprechenden alle nidyt bedürfe, mit der Behauptung, daß der 


9 
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abtretende Miterbe fein Miteigenthum derelinquire, Daß bei deu 9 
eigentgum nur der Wille des abtretenden Miterben refp. Miteig 
thümers aus der gemeinſamen Sache gezogen werde, fo daß fein 1 
theil dem anderen Miterben rejp. Miteigenthünger zuwachſe. M 
dieſes ift befanntlid) auch vom Obertribunal (efr. Schlefiſches Ard 
Bd. II, ©. 1 ffo. und Entſcheid. Bd. 40, S. 127) und von K 
(efr. Schleftfehes Archiv loc. cit. und Note 1 zu 81, Tit. 11, TH 
A. L.R.) behauptet worden. 

Das Rppellatiunsgericht zu Marienwerder endlid Bat in d 
augeführten Befchluffe fi} über die vorliegende Streitfrage dahin aı 
geſprochen, 

Daß es fi), wiewohl es die obwaltenden Zweifel nicht vertem 
doch dafür entſchieden habe, daß — fofern nit die Miterf 
im Grundbuche eingetragen find — die Auflaflung nicht nd 
wendig fei, und zwar weil von der Annahme auszugeben } 
daß hierbei der 8 1 des Geſetzes vom 5. Mai 1872 über & 
Kigenthumserwerb nicht vorliege und die von den Witerben | 
der Nachlaßregulirung bewirkte Ueberweiſung des Grundftüd 
des Erblaſſers an einen Erben in Anrechnung auf deſſen & 
theil von den fonftigen Bällen des Eigenthumsuüberganges weſe 

li) verſchieden fei. 

Diefer Beſchluß entzieht ſich der Beipredung, da die Grim 
nicht angegeben find, Diefelben fi) auch nicht errathen laflen. 

Die Begründung, weldde John feiner Anficht angebeihen läßt, 
zwar gründlid), dürfte aber durchweg unrichtig fein. Zunächſt fa 
nicht zugegeben werden, daß für die hier intereffivende Brage zu unb 
fheiden fei, ob zum Nadlaffe nur ein Grundftüd oder neben bi 
Grundſtücke noch andere Sachen gehören. Es ift von Förfter (Then 
und Praxis des preußiſchen Privatrechtes Bd. IV, S. 298 fig.) fon 
von Böppert und Gruchot (in den dafelbft zitirten Werfen) überzt 
gend nachgemwiefen worden, daß das vom Obertribunal aufgeftel 
„Dogma“, nad) weldem dem einzelnen Witerben cin beftimmter v 
hältnigmäßiger Antheil an jedem einzelnen Nadlafftüde als fein I 
fonderes Eigenthum nicht zuftehen fol, weder in gemeinen nod ' 
preußifchen Rechte feine Begründung finde, daß vielmehr jedem Erb 
ein feinem Erbantheile entfprechender Antheil an jeder einzeln 
Nachlaßſache als Sondereigenthum -zuftehe. Die Aufführung der vi 
Förſter a.a.D. gegen jene Anficht erbrachten Gründe kann bei d 
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iten Berbreitung des zitirten Wertes füglich unterbleiben. Cine 
e Begründung der gegnerifhen Anfiht Bat John nicht gegeben. 
ad den neueren Borfhungen wird alfo anzunehmen fein, daß der 
inzelne Miterbe ftets einen feiner Erbquote entiprehenden Antbeil an 
jeder Rachlaßſache als Eigenthun erwirbt, und daher wird die von 
Sohn gemachte Unterjcheidung zu verwerfen fein. Beide Bälle find 
‚gleich zu behandeln. 
| Die fernere Anfiht John's, daß Miteigenthum an einem Grund. 
ide kein „wirfliches” (?) Eigenthum, fondern nur cin Recht an dem 
ntpi fei, dürfte ganz neu fein. Nur Girtaumer hat einmal 
(in Gerber und Ihering’s Iahrbüchern Bd. III, S. 261) etwas Aehn- 
ihes behauptet, indem er dns Miteigenthum für einen außerordent- 
ihen, regelwidrigen Zuftand erflärte.. Seine Anſicht, die aber erheb. 
lich vorficgtiger ift als die John's, hat nirgends Beifall gefunden. — 
Das Eigenthum fann zwar allerdings feinem Begriffe nad nid 
gleichzeitig Mehreren an derfelben Sade ungetheilt zuftehen; da- 
duch ift aber nicht ausgefchloffen, daß eine Sache fi gleichzeitig zu 
intellektuellen Theilen im Eigenthum mehrerer Berfonen befindet. Bei 
Miteigentdum fteht jedem Miteigentbümer das Eigenthbum an 
der ganzen Sadje zu feiner Quote zu. (efr. Arndt's Lehrbuch der Ban- 
beiten, 4. Aufl. & 133 ©. 196 uud lex. 5, 8 15 Dig. XIII, 6 in 
BVorten: „nec quemquam partis corporis dominum esse, sed 
totins corporis pro indiviso pro parte dominium“). Dieſe ſchein⸗ 
dar verftändlichen Sätze find im römiſchen, gemeinen und preufifchen 
Rechte bisher ftets anerlannt worden. Der von John, ©. 7a. a. O. 
für feine Anficht angezogene 8 4, Zit. 17, Thl. TA. &-R. bezeichnet 
das Recht der Theilnehinung an der gemeinſchaftlichen Sache als das 
befondere Eigenthum des einzelnen Miteigenthümers und fagt damit 
gewiß nichts von den richtigen Anfhanungen über Miteigenthum Ab- 
weihendes. Im Uebrigen kann aud Hier auf die Darftellung in 
Börkter’s Theorie und Praxis Bd. III, ©. 266 fig. verwiefen werden. 
Beil das Miteigentum ganz gewöhnliches Gigenthum it, bedurfte 
es zum Erwerb defjelben (duch ein Rechtsgeſchäft) nach früheren 
Rechte der Tradition, welde beim Miteigenthum feineswegs „undenf- 
bar’ iſt. Es bedarf beim Miteigenthum freilid) Feiner Förperlichen 
Befitergreifung, fondern e8 genügt, wenn eine justa causa den ani- 
mus possidendi wirkſam macht. Es liegt dann der Ball des 8 59 
Zt 7, Thl. J A. L.R. und ein dem 8 70 ihid. analoger Fall vor. 










176 Föorſter: Ein zwilchen mehreren Miterben oder dem überlebenben :c. 





(brevi manu traditio. cfr. Wächter Beilage 42 zu feinen Bandeften 
Vorlefungen und Börfter a. a. O. 1. Aufl. Bd. II. S. 105 Rote 6” 
Uebrigens verfennt auch Koch die Natur des Miteigentgums keines⸗ 
wegs, ſondern hält die Uebergabe beim Miteigenthum für erforderlich 
(efr. Note 64 zu 8 103 Tit. 17 Thl. I. A. L. Rs.) | 

Sohn und Achilles treffen in der Behauptung zufammen, daß die: 
Veberlaffung des Nadjlafgrundftüdes an einen oder mehrere Miterben 
nicht unter den Begriff einer freiwilligen Veräußerung falle. Beide 
folgen hierin den Anſichten Koch's (Note 1 zu 81 it. IT. Th. I. 
A. L. Rs.) und des Obertribunals (Sclefijhes Ardiv Bd. IL ©. 
1—28, Entiheid-Bd. 40 S. 127), nad) welden der Ausicheidende 
dem Zurückbleibenden Raum wachen und, wenn alle bis auf &inen 
aus der Gemeinihaft austreten, Diefer Cine vermöge des Nccrescenz 
rechtes Alleineigenthüner bleibe. Auch dieſe Anſichten find von Förfter 
a.a.0. Bd. III. ©. 256 ff. mit überzeugenden Gründen widerlegt, na- 
mentlich ift Dafelbft mit Recht Darauf aufnerffam gemacht, daß auf dem Ge 
biete des Eigenthums refp. Mietheigenthums ein Accrescenzrecht völlig un- 
belannt iſt. Auch von einer Dereliction des ausjcheidenden Miterben 
resp. Miteigenthümers fann nicht Die Rede fein; Denn, wenn ein Wit- 
eigenthümer resp. Miterbe dem anderen fein Miteigentyum überlaffen 
will, fo muß er doch immer feinen Willen, fih des Mitbefiges ent- 
ſchlagen zu wollen, erflären (f. 88 59 und 70 it. II. hl. 1. A. 
L.Rs.). Diefe Willenserklärung kann allerdings in der Abtreiung 
jtilfhweigend enthalten fein; das ändert aber an der Sache nichts. 
Dffenbar ift ein folches Aufgeben des Miteigenthums zu Guniten eines 
Anderen ftets ein Rechtsgeſchäft, und zwar cine freiwillige Ber- 
außerung. Dieſes hat das Appellationsgericht zu Breslau in den im 
Schleſiſchen Ardiv Bd. II. ©. 1. ff. mitgetheilten Fällen dem Ober 
tribunal gegenüber mit Recht feitgehalten. John hat übrigens feine 
Anficht nicht confequent durchgeführt, denn er fpridt ©. 8 a. a. O. 
davon, daß der Miteigenthümer fein Recht (Theilnehmungsrecht) abtrete. 


Auch eine Ceſſion wird man als eine Veräußerung (freilich nicht 


einer Sade, jondern eines Rechtes), und zwar als eine freiwillige 
Veräußerung aufzufaflen haben. Koch dagegen Teugnet confequent, daß 
irgend eine Veräußerung vorliege, giebt Dagegen — mie ſchon gejagt — 
zu, daß es der Tradition bedürfe. 

Es ift vorftehend bei Beſprechung der gegneriſchen Anfichten ein 
befonderes Gewicht auf die in „Xheorie und Praxis“ niedergelegten 
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nfihten Förſters gelegt. Das iſt nicht ohne Grund geſchehen. Ab. 
gejehen davon, daß feine hier intereffirenden Anfihten wirklich auf 
Rberzeugende Gründe geftügt find, find fie für Entfcheidung der vor- 
‚liegenden Brage deshalb maßgebend, weil Börfter die Geſetze vom 5. 
‚Rai 1872 bekanntlich redigirt bat. Man wird daher in diefelben nicht 
theorethiſche Anſchauungen hineintragen dürfen, deren Widerlegung 
gerade er fich zur Aufgabe gemacht hatte. 

Rad) Widerfegung der gegnerischen Anſichten ift nunmehr an die 
‚Beantwortung der Frage, ob die Auflaffung in den hier beſprochenen 
dalle nothivendig ift oder nicht, zu gehen. Bas Hierzu nöthige Ma- 
'terial bieten: 

a. 8 1 des Gefehes vom 5. Mai 1872 über Gigenthumserwerb, 
dahin lautend: 
„Im Falle einer freiwilligen Veräußerung wird das 

Eigenthum an einem Grundſtücke nur durch die auf Grund 

einer Auflaſſung erfolgte Eintragung des Eigenthumsüber⸗ 

ganges in das Grundbuch erivorben.“ 
| b. Die Motive zum Grundeigenthimserwerbsgefege. Die bier in- 
eefficenben Stellen lauten: 
„Die Auflaffungs- und Eintragungstheorie hat, wie im & 1 

des Entmurfes beftimmt ausgedrüdt ift, ihre Beziehung im 
Rechtsſyſtem nur auf die Valle, wo das Eigenthbum in Wolge 
einer freiwilligen Veräußerung übergeht, d. h. in Folge eines 
Rechtsgeſchäftes zwiſchen dem bisherigen Eigenthümer und 
dem neuen Erwerber. Es bleiben außerhalb diefer Theorie Die- 
jenigen Fälle des Erwerbes ftehen, in Denen ſich derfelbe nicht 
als die Folge eines Rechtsgeſchäftes der Parteien, fondern in 
Bolge von Greigniffen vollzieht. Hierher gehört nad) Dem 
Brundfage des Breufifchen ‚Rechtes der Eigenthumserwerb durd) 
Erbgang. Hierher gehört ferner der Eintritt in Die eheliche 
Gütergemeinfhaft. . . Es gehören hierher aber noch die Fälle, 
wo nicht nothwendig der Eigenthumserwerb fi) außerhalb einer 
Auflaflung vollzieht, die beftehende Gejeggebung aber ihn an 
Ereigniffe nüpft, die nicht Handlungen der Parteien 
felbR find, nämlich die Enteignung, die gerichtliche Imangsper- 
fteigerung, die Landabfindungen bei Ablöfungen von Reallaften, 
die gutsherrlich-bäuerlichen Eigenthumsregulirungen, die Gemein- 
heitstheilungen‘” 

Jartidrift für deutſche Gejetzgebung. Yisi. 12 
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(efr. Berner, „die Preußiſchen Grundbuch ˖ und Sopotetengef® 

Bd. IT. S. 17 und 18.) 

Der in den Votiven in Bezug genonmene $ 1 des Entiwuries 
lautet bis auf einige hier unmefentlihe Worte ebenfo wie im Geſetze 
(cfr. Werner a. a. O. Bd. J. S. 9). Diefe Beſtimmungen erjcheinen 
ſo klar, daß es gar keiner weiteren Ausführung, daß ein Erbreceß ein 
Rechtsgeſchäft, eine freiwillige Veräußerung im Sinne des $ 1 bes 
Gefeges vom 5. Mai 1872 fei, zu bedürfen foheint. Noch unzweifel- 
bafter geht Diefes hervor aus den Bemerkungen Börfter's in feinem 
Werke: „Breußifches Grundbuchrecht“ S. 96, wonach als Fälle einer 
nicht freimilligen Veräußerung im Sinne der 88 1 und 5 des Geſetzes 
vom 5. Mai 1872 nur folde anzuſehen find, in denen: 

1. eine Auflaffungserflärung nit mehr möglich ift, weil der 

eingetragene Gigenthümer nicht mehr lebt, 

2. der Erwerb ih dur außerhalb des Willens des ein- 

getragenen Eigenthümers liegende Ereigniffe vollziebt, 

3. oder endlich der Erwerb gegen den Willen des eingetra- 

genen &igenthümers bewirkt wird. 

Hiermit ift die Reihe der Bälle, in denen es zum Gigenthumser- 
werbe feiner Auflaflung bedarf, aber auch geſchloſſen. Es bleibt nur 
noch zu bemerken, daß der Erbfall für die Miterben eine unverän- 
derte Kortfegung des Eigenthums Des bisher eingetragenen Eıgen- 
thümers bewirkt (cfr. Börfter a. a. ©.) um — wohl ohne Wider- 
ſpruch befürchten zu dürfen — behaupten zu können, daß die in einem 
Erbreceße gefchehene Uebereignung des Nachlaßgrundſtückes an einen 
Miterben fi) unter feinen derjenigen Bälle fubfumiren läßt, in denen 
es nad) 8 5 des Gefetes vom 5. Mai 1872 Feiner Auflaffung bedarf- 
Die Auflaffungserklärung ift in dem befprochenen Kalle nit unmög- 
li und man wird die in einem Erbreceſſe gefchehene Uebereignung des 
Nachlaßgrundſtückes an den Miterben auch nicht als ein von dem Bil- 
[en des Intereſſenten unabhängiges oder demſelben gar entgegenftchen- 
des Ereigniß auffaflen können. Die Uebertragung des Eigenthums 
am Radjlaßgrundftüde an einen Miterben ift alfo eine freiwillige 
Veräußerung im Sinne der 88 1 und 5 des Gefehes vom 5b. Mai 
1872 und es ift daher nad $ 1 eit. die Auflaffung erforderlich. Das- 
felbe gilt au von anderen Arten des Miteigenthbums ſowie für den 
Ball, wenn Miteigenthümer ein Grundftüd reell tbeilen (f. Bahlmann 
„das Preußiſche Grundbuchrecht. 2. Ausg. S. 28 Anm. 12). 
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Da die Eintragung ohne Auflaffung fein Eigenthum giebt, wer- 
Diejenigen Grundbudämter, welche Die gegnerifche Anfidht acceptirt 
aben, gut thun, die Auflaffungserflärungen überall nachholen zu laffen. 

Zum Schlufle fei no erwähnt, daß, da die Auflafjungserflärung 
uch duch Bevollmädtigte geſchehen Tann, der den Receß aufneh- 
merrde Richter es in der Hand Hat, fi und das Publikum gegen die 
frenge Borfchrift des 8 2 Des Befehes vom 5. Mai 1872 zu fchügen. 


12* 
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Das Verſprechen als PVerpflihtungsgrund im heutigen Recht. Cine 
germaniftifhe Studie von Dr. Heinrih Siegel, o. ö. Profeßor 
des deutihen Rechts an der Wiener Univerfität, wirklidem Mitglied 
ber faiferlichen und korreſpondirendem Mitglied der königlich bayeriſchen 
Alademie der Wiflenichaften. Berlin 1873. (Verlag von Franz 
Vahlen. 159 ©.) Ä 


Abweichungen des deutfchen Rechts vom römischen in der innern 
Structur von Redtsverhältnifien, pie beiden Rechten belannt find, ausfindig. 
zu machen und in Necdtsfäge zu fallen, hat, jeit es eine germaniſtiſche 
Surisprudenz giebt, zu den Nnvierigften Aufgaben diejer gehört; das 
jedenfall8 anertennenswerthe Streben, joldhe Divergenzen feitzuftellen, aber 
auch die Schwierigkeit, dies am rechten Orte und richtig zu thun, fteigert 
fih, wenn die zu erflärenden Rechtsverhältniſſe theils durch prinzipmäßiges 
Recht, theild durh Ausnahmereht — und zwar in beiden Rechten — ges 
regelt werden: gar nahe liegt nämlid alsdann die Berfuhung, Die Sin— 
aularität des einen Rechtsſyſtems als Prinzip des andern in den Bor: 
dergrund zu ftellen, obmohl fie vielleicht auch in legterem nichts Anderes, 
als Eingularität fein fol, auf melde nimmermehr im Rechtsgebäude zu 
fundiren ft. Daß in gemillen Fällen ein einfeitig gegebenes Verſprechen 
fhon vor der Annahme verpflichtet, nämlich eine beftinmte Friſt Hin- 
duch nicht zurüdgenommen werden darf, Tann als ausnahmsmeife gel- 
tender Sat ſowohl des römischen als des deutſchen Privatrehts be: 
jeichnet werben, befchräntt auf jene beitimmten Fälle; und wenn aud 

eren Zahl durch das Verfehrsbedürfnig und die demfelben dienenden 
Inftitute vermehrt werden kann, jo wird dadurch noch nidt die Ausnahnıe 
zur Regel; denn der letzte Gegenſatz ji fein numeriſcher, ſondern durch 
die Qualität des Ihali beſtimmt; die Regel iſt — wſenſafin — nicht 
das der Zahl nach Ueberwiegende, ſondern das den Grundprinzipien des 
Rechtsſyſtems Domogene und Harmoniſche. 

ie vorliegende Schrift faßt den Sat: — das Verſprechen als einjeitiger 
Dispoſitionsakt verpflichtet, — als eine Negel des deutihen Rechts auf, 
wodurch diefes in einen prinzipiellen Gegenfaß zum römiſchen Recht trete. 
Demnach werben die römifche stipulatio, dieſe als Typus des römischen 
Vertrags betrachtet, und der deutfche Vertrag ala Gegenfüge behandelt 
(8. 1.) und dem Bedürfnig wie dem Weſen der „Annahme“ im deutjchen 
Recht eine fehr untergeordnete Rolle zugewieſen ($. 2). Als folgenreid) 
wird der Unter[sieb zwijchen der Verpflihtung, ein Verſprechen zu halten 
und ber, das Verfprochene Ei leiften bezeichnet (8. 3.) und als umfaflende 


Ausnahme von der eriten Verpflichtung für das ältere Recht, das Neue: 
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recht bes Verſprechenden behauptet (8. 4), weldes — bei einer Zuläffig: 
feit aud dem angenommenen Verſprechen gegenüber — die Herrſchaft 
des Tisponenien über eine Tispofition beweifen und den Einwand der 
Widerruflichkeit des Berfprechens befeitigen, d. h. auf beftimmte Bers 
ältnifje, in denen angenommene: und nicht angenommenes Verſprechen 
ch gleich ſtehen, reduciren fol. Iſt das Heueredht nicht oder nicht mehr 
auszuüben, jo verpflichtet das BVeriprehen zum Worthalten (präpara» 
torifcher oder proviforiiher Charakter der Verpflichtung) und zur Erfüllung 
des Verſprechens (des definition Gemwollten), und zwar Beides „ohne fon: 
Iurrirende Thätigleit des Berechtigten“: denn „wie das Recht feftfegen 
fann, daß em Verſprechen zurüdgenommen werden fünne troß feiner 
Annahme, fo fann das Recht auch beftimmen, daß ein Verſprechen ge: 
halten werden müfle, obwohl eine Annahme defjelben nicht ftattgefunden“ ; 
die Bebüıfnifie des Berlehrse „aus welden und nad melden der 
zeugende Yactor das Hecht geftaltet”, find allein maßgebend (SS. 5. 6.) 
Ein zweiter Abſchnitt hat ſodann die Aufgabe, die einzelnen Verſprechen, 
welche im Rechte troß ihrer Einfeitigleit für verbindlich erllärt worden 
find, zu erörtern und bie Gründe ihrer Verbindlichkeit zu entmwideln. 
Tiefe verpflichtenden Beripredhen find: die Vertragsofferte an Abweſende 
(£. 7), und mit einer Bedenkzeit (8. 8), das fog. hinkende Geſchäft 
($. 9), das Steigerungsgebot (8. 10), die Auslobung ($. 11), die Schuld: 
verſchreibung zu Gunften eines Inhabers (8. 12), das Wechſelaccept 
(8. 13) und das Schuldverſprechen zu fremden Handen (8. 14). 

Die von Siegel behauptete Zivergenz bes beutihen und den 
Achts wird zum Theil erflärlih aus feiner Auffaffung des römiſchen 
Bertragsbegriftes: entfernt man aber das Antiquirte und die Betonung 
des Unmejentlien in lehterer, fo fällt der Unterſcheidungspunkt und 
damit bie Unterſcheidung; bie Stipulatio ift antiquirt und im juftinia= 
niihen Recht längft nicht mehr der Typus aller Verträge, damit tft bie 
Zufammenfegung des Vertrags aus Anfrage (des zu Berecdhtigenden) und 
Zuſage als Nothwendigleit verfhmunden; andererfeits kann in dem 
Zuſtandelommen des Vertrags aus Angebot (des zu Berpflichtenden) und 
Annahme nichts dem deutfchen Rechte Eigenthümliches gefunden werben, 
da dafielbe aud im römiichen Verkehrsleben ebenſo möglich und ge- 
bräuchlich war; römiſchrechtliche Beſtimmungen wie L. 1. $. 2. 3. 4. D. 
2. 14. L. 3. pr. D. 50. 12. („offerentis“) n. a. pafien zum Vertrags» 
begriffe der Deutſchen wie der Nömer. Wer die Snitiative ergreift, 
muß juriftifch gleihgültig fein, wie könnte man ihr bei zweiſeitig ver: 
prlihtenden Berträgen rechtlihe Bedeutung beilegen? Auch beim Cchen- 
fungsvertrag iſt die SInitiatiorolle juriſtiſch sleihgiltig: der (mager) 
VBeſchenkte kann das Geſchäft mit einer Annahmeerflärung (3. B. Bitte) 
einleiten. Die Ausprüde, mit welchen Siegel allgemeinhin das römifche 
Vertragsrecht vom deutihen unterfcheiden will (S. 4, 22, 27.) ftellen 
nichts juristisch gahdares dar. Gegenüber der Anſicht (S. 21. N. 1), 
„daß die Vorjtellungen von einem Binden, Band oder von einer Ge- 
bundenheit in den gleichen Berhältnifien den Deutichen fremd waren” 
(„gebunden und damit der freiheit beraubt wurden nur Miſſethäter, 
unter gewiſſe VBorausfegungen auh wohl nur zum Schein mit einenm 
Faden oder Strohhalm” u. ſ. mw.) dürfte der Hinweis auf vie Ausdrüde 
„wet“ (Meidenband) und öwa, 8a (Bund, Band) für Geſetz, Recht (ganz 
m Einne von vinculum juris) nicht werthlos ein; vergl. Grimm 
Rchtsalt. S. 417. Wörterb IT. 39. Mit der Aufftellung, daß „bie 
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— den Hauptnachdruck auf die vom Schuldner übernommene Ber 
binplichfeit legen” (S. 4) hängt auch die Dppofition gegen Die {pet 
einer Nedtsübertragung im (verpflichtenden) Verſprechen zuſammen. 
(S. 9. u. a.) Und doch liegt jene Mebertragungsidee gerade einer 
Theorie, welche von dem Erforderniß der Annahme zur Bindung abſieht, 
näher als der verworfenen „Vertragstheorie” , auch das Reuerecht, welches 
Siegel ausführlich behandelt, führt zu dem Bilde der Redhtsübertragung, 
da es nichts Anderes tft ala die Settaltun einer „Zurädnahme” (5. 80 
vw. a.) und von einem Zurücknehmen —* wohl nur dann geſprochen 
werben kann, wenn vorher etwas „hingegeben“, „übertragen“ wurde, fei 
es auch im „Wollendürfen”. 

Allerdings weicht das beutfche Vertragsrecht von dem der Römer 
ab: Kraft feiten Gewohnheitsrechts find die formlofen Verträge als 
giltig erllärt, aber dabei wird von ber Annahme des Verſprechens nicht 
abgejehen und objektiv ift diefe Annahme nichts Anderes ala vie des 
römischen Rechts, während in Bezug auf das Subjeftive berfelben fid 
mit einer feit dem X. Jahrhundert nahmeisbaren Stetigfeit der — „von 
Siegel überfehene — Sat erhalten hat, daß der Acceptirende nidt 
nothmendig der durch das Verſprechen zu Berehtigende if, 
m. a. W.: daß die Acceptation den Berjprechenden zu Gunften eines 
Dritten mit dem Srfolge verpflichten Tann, daß der Dritte Daraus 
direkt beredtigt wird. Das Wefen des Vertrages wird durch diefe 
Spaltung des Berfönlichen in der Annahme nicht alterirt, das einfeitige 
Verfprechen (ohne Annahme) als Berpflihtungsgrund aber freilich prin⸗ 
zipmäßig negirt. 

Die erwähnte Abhandlung über das Neuerecht, (S. 4) in welcher 
ſehr Berfchiebenartiges au fammengeftell und unter Anderem auch der in 
Art. 319 Abf. 2 d. D. H. G.⸗B. geftattete Rücktritt als Anwendung 
des Reuerechts erllärt wird (S. 39. 41) (während das Gefeh hier ledig: 
lich die Perfection der Erklärung behandelt und die Frage: wanır gilt bie 
Dfferte ald abgegeben und wie lange ala bindend? beantwortet), ſteht in 
feinem innern Aufommenkang mit dem übrigen Inhalte der Schrift. 
Man müßte denn mwirklih den Schluß ziehen wollen: meil man fogar 
von einem acceptirten Verſprechen (einem Vertrage) mitunter zurüdtreten 
fann, die Annahme alfo (häufig) nit die Wirkung hat, die Gebunden: 
heit zu Aa fo tft die Annahme überhaupt unnöthig und das einfeitige 
Verſprechen für fi allein ſchon bindend, ein Schluß der nach Iogifchen 
Grundfägen entſchieden vermerflih wäre. Anders läge die Sahe, wenn 
der Verfaffer nachgemiefen haben würde, daß der Rüdtritt vom einfeitigen, 
noch nicht angenommenen Br ftet3, — aber ftet3 nur Durd 
Aufopferung de3 Reugelds möglich geweſen wäre. Aber dem ift nicht 
fo: Gottespfennig und Weinkauf u. |. m. haben in den von Siegel an: 
geführten Beifpielen nirgends dieſe Bedeutung; von einem vorausge: 
gangenen rein einfeitigen Handeln tft nirgends die Rede, der Kaufvertrag 
ft regelmäßig abgeihloffen, ehe von einem Neuereht geiprocdhen 
werden kann. Auch ift noch nicht bewieſen, daß das Neuerecht fi 
gemeinrechtlich von felbjt verftand; (vergl. Siegel felbit S. 59) es mußte 
paltırt oder durch das pofitive Recht (als präſumtiv von den Varteten 
gerollt oder als zwingendes Recht) ftatuirt fein. Ein allgemein zuftehendes 

euerecht und die befannten, oft wiederholten Worte des Freiburger 
Stadtrechts von 1520 (Ulrich Safus und Siegel S. 26 Note,) paſſen 
Tchledt zu einander. Und daß der Weinkauf nicht -erft in einer der 
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| Reception des römiſchen Rechts nachfolgenden Periode die veränderte Be⸗ 
deutung erhielt, wovon Siegel S. 36—37 ſpricht, ſcheint der Verfaſſer 
elbſt anzunehmen, wie ſich aus dem Citat von Purgoldt's Rechtsbuch 


(... „wan dith ist eyn gezcugnisse eynes bestendigen kouffes.“) Seite 
30 und Note 11 dafelbit ergiebt. 


Der Sat, dab da3 einfeitige Verſprechen ſchlechthin ſchon bindende 
Kraft habe, wird nicht blos Durch die Dedultionen über das Reuerecht 
nit bewiefen, fondern aud) durch die übrigen rechtshiſtoriſchen Aus— 
führungen nicht; Das einheimifch deutſche Obligationenreht war fidher die 
unentwidelfte Bartie der deutfchen Nechtsiyiteme, die Obligation in der 
Raturalmwirthihaft überhaupt von untergeoroneter Bedeutung und feltenerem 
Borlommen, daher der Verpflihtungsmodus bis zur Neception des 
römifhen Rechts ſchwerfällig und complicirt, daher die Mitwirkung der 
Salmannen, der Bolfaverfammlung , des Nichters,, des Frohnboten u. f. m. 
Bo ein folcher Apparat zur Entftehung der gemollten Berbindlichleit im 
Bewegung gejegt werden muß, kann doch wohl von einer einfeitigen 


_ Kreation der Verpflichtung nicht gejprochen werden. Wie würde ſich fonft 


die Funktion des Salmannes und der übrigen „ad adstringendam pro- 
missoris fidem* zugezogenen Perfonen erklären laffen? (Die näheren 
Nachweiſe find — —— zu finden in meinen „Verträgen zu Gunſten 
Dritter”, namentlich 8. 18. S. 60., 8. 20. T. u. Note 3. ©. 68., 8. 36 
und SS. 55-68.) 

Auch die von einem allgemeineren Standpunkte aus verjuchte, fo zu 
fügen rechtsphilofophiihe Begründung der einfeitigen Verpflichtungser⸗ 
zeugung fann nicht als ftichhalti bezeilänet werden; die Zimitation, melde 


Siegel (5. 48) jelbft fest, („Falls nur die Borausfeßungen eines Schuld⸗ 
‚ verhältnifies, wozu immer ein Beredhtigter gehört, vorhanden find“) 


ift Die eigene Anerkennung innerer Unhaltbarfeit des Kreationspogmas. 


: Die Deliftöobligationen beweiſen allerdings „daß aus dem Weſen des 
. Schulbvechältniffes die Nothwendigkeit der Mitwirkung des Berechtigten 


zu feiner Entftehung nicht abgeleitet zu werden vermag”; aber die Bezug: 
nahme auf bie Deliktsobligation ift eine Diverfion, durch welche die Dis- 
Iufion von ihrem Gegenftande entfernt wird; denn das Viehtsgefchäft 


: it allerdings etwas Anderes als das Delict, wenn auch das fertige Re⸗ 


jultat beiver, die Obligation, mefentlich gleihbeichaffen jein mag; Daß 
das Delict als Duelle von Schuldverhältnifjen anders als das Rechtsge⸗ 


ſchäft beurtheilt werden muß, erhellt ſchon aus der Ungiltigleit bes 


pactum de dolo non praestando: das Recht behält ſich feine Reaction 


: gegen den Rechtsbruch abjolut vor, von einer AUcceptation des Berlegten 


— — — — 


iſt ſchon um deßwillen feine Rede, weil ja der Delinquent feine Offerte 
on ihn richtet, fein Verſprechen abgiebt. Die Verknupfung des Erſatz⸗ 
anipruches u. ſ. w. mit der Perſon des Verlegten ift zunächſt That des 
objettiven Rechts, der lex cogens (prohibens), die Deliktsobligation kann 
darum in gewiſſem Sinne ftets als obligatio ex lege angefehen werden, 
bei welcher eine Acceptotionshandlung oder dergleihen abjolut undenkbar 
ft. Während die Handlung des Dfferenten eine Cinfchränfung jeiner 
Rechtsſphäre und eine Ausdehnung der Rechtsſphäre des Nichthandelnden 
einleitet, maßt fih die Handlung des Delinquenten eine Ausdehnung der 
eigenen Rechtsſphäre, eine Einfhräntun der fremden Rechtsſphäre an, 
und gegen dieſes Unterfangen tritt die Heaction des objektiven Rechts mit 
der Deliktsobligation automatifh auf. Die Verknüpfung mit einem Be- 
rechtigten geſchieht trotz alledem nicht ohne Bethätigung defjelben: in dem 


— vielleicht längft vorhergegangenen — Erwerben und im Vorigeiehten; 
Haben des nun verlegten Rechts liegt das fubjeltive Clement, Die Coo⸗ 
peration auf der dem Berpflichteten entgegengefegten Seite; die automatische 
Reaction des Rechts im Kalle der Verlegung ift die langhinwirkende 
Conſequenz der Anerlennung des Rechtserwerbs, insbejondere Der Ans 
erfennung bes Defenfiocharalters deſſelben. Aus dieſer Beichaffenbeit 
des objektiven Rechts in biefer Richtung folgt für die Qualität des Er: 
werbs aus Rechtsgeſchäften gar Nichts. 

Der Cardinalpunkt der von Siegel aufgeftellten Theorie ift in den 
Sätzen zu finden: „Auch im Falle eines Vertrages ift das Verſprechen 
ein folches, daß es der freien Snitiative feines Gebers entipringt” (es 
fann aber Doch auch der Verſprechensempfänger die Spnitiative zum Rechts» 
geihäft ergreifen? —); „die Willenserllärung des andern Theils iſt nur 
eine accefjorifhe und deßhalb nothwendig, weil fie der Berfpredhende 
jelbft verlangt; denn hierin liegt das Bejondere Desjenigen Verſprechens, 
welches fih als Bertrags-DOfferte oder Angebot giebt. Wurzelt aber das 
Erforderniß der Annahme ebenfalld nur im Willen bes a lprechenben, 
fo entfällt jeder Grund, dem bevingungslos gegebenen Verſpre bie 
Wirkſamkeit ge verfagen.” (S. 4849.) Die Behauptung, daß nur ber 
Wille des Verſprechenden die Cooperation des Andern zum Zuftande: 
Tommen der Verbindlichkeit des Verſprechens fordere, infolvirt eine 
petitio prineipii, denn das iſt je eben die Frage, ob nicht dag objective 
Recht die Cooperation des Oblaten verlange. Tie vom Berfaffer im 
eriten Abſchnitte feiner Schrift angeführten pofitiven Rechte fordern aus- 
nahmslos die Meceptation zum Verbindlichwerden des Beriprehens und 
de Beweiskraft kann nicht mit der Bemerkung eltminirt werben, daß 
ie der inneren Begründung entbehren. (S. 47.) Es könnte natürlid 
auch anders fein, wie das objektive Recht auch das Reuerecht allgemein 
Katuiren oder allgemein ausſchließen könnte, aber es tft nicht fo, und die 
Arbeit des Verfaflers wie auch die hier geäußerte Meinung hat nicht den 
Zmed, dem Orießgeber Vorſchläge de lege ferendo zu proponiren. 

Anders liegt die Sache im zweiten Abſchnitt; hier ſteht der Verfafler 
auf dem pofitiven Rechtsboden und ift beftrebt, die einzelnen Verfprechen, 
welche ohne Acceptationshandlung bindende Straft haben jollen, doa: 
matifh an der Hand des pofitiven Rechts zu erklären. Hier ift ihm in 
Mandyem beizupflichten, wenn aud) gerade in der Hauptſache nicht, daß 
den Einzelheiten das im eriten Abfchnitte entwidelte — aber nicht pofitivs 
— vorhandene — Prinzip zu Grunde liege. Wäre das Prinzip 
als ſolches nachgewieſen, ſo würde die Theorie der „Vertragsofferte an 
Abweſende“ weſentlich einfacher ſein und die Zurücknahme der Offerte 
vor Annahme ſich wirklich als Reuerecht darſtellen. So aber haben wir. 
der prinzipmäßigen Entſcheidung die Frage gegenüberzuſtellen: warum 
das Recht unter Gegenwärtigen ein anderes iſt als unter Abweſenden? 
und fommen dann nur ie der Anerkennung der Nothlage, in welcher ſich 
das Recht den Berfehrsbedürfniffen gegenüber befindet (eben weil das 
Prinzip fehlt), und aus welcher wir ung nur duch die Annahme eines 
(ſtillſchweigend und aus Berkehrsrüdfichten präjumptiv für angenommen zu 
erachtendes) Unterangebots (Behaftungsanerbietens) entwinden können. 
(Bergl. meine Verträge zu Gunften Dritter S. 72 fg.) Tie Zmangslage, 
in welcher ſich das Recht befindet, erfennt aud) Siegel S. 86, 97 u. a. 
an; fie wäre nicht vorhanden, wenn dem einfeitigen Verſprechen dic Ver: 
pflihtungswirtung fchlehthin folgte. In der Erörterung über die Aus: 
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lobung ift überfehen, daß der Auslobende zur Prämiirung nur für ben 
2 der Preiswürbigfeit der Leiſtung verpflichtet ift, und über die 
Schwierigkeit, daß der Nachmeis gefordert werden muß, die Leiftung 
würde von der verlangten Qualität geweſen fein, Hilft auch Siegel's 
Theorie nicht hinweg 

Die „Bertragsofferte mit einer Bedenkzeit” ift ohne die Supponirung 
des Greationsprinzips mittels der Annahme des Interangebots, das 
einer befondern ausdrüdlihen Acceptation normal nicht bevarf, zu kon⸗ 
fruiren. (Bergl. Regelsberger, Civilrechtliche Erörterungen, Weimar 
1868 €. 72 fg.) Gegen die Annahme eines Vertrags als Duelle ber 
Verpflichtung bei Ordre- und AInhaberpapieren, it fein neues Argument 
vorgebracht; der Verfaſſer will noch über Kunge’s Greationspogma 
hinausgehen, das ihm zu nahe am Bertrage fteht, indem Kuntze nad) 
einem zweiten, wenngleich getrennten Alt zur Entftehung forderte und 
auh der Name „Creation“ fchon auf einen zweiſei igen Alt binmeife 
(E. 126), eine Bemerfung, die vor dem Richterſtuhl der Grammatıl 
wohl nicht beftehen dürfte. Wenn Eiegel gegen Kunke das Erforberniß 
einer zweiten Willensäußerung, der Erwerbshandlung oder Einwilligung 
des Acquirenten tadelnd verwirft (S. 127—128), jo darf man ihm wohl 
die ſelbſt anerfannte, bereitö angeführte Limitation (S. 48) in's Gedächtniß 
rufen, nach welcher der Eintritt des Gläubigers von ihm nicht minder ala von 
Kuntze“) für nöthig erachtet wird. In der gleichfalls auf ein einfeitiges Ver: 
‚ Iprechen fundirten Febuftion über das Mechfelaccept, d. h. über Art. 21. Ab]. 
‚4, ift überjehen, daß der Ausftelung des Accepts die Präfentation 
‚ vorhergeht, und daß in diefer Die vorgängige Annahme des Zahlungs: 
veriprechens zu erfennen ift. Uebrigens vermißt man die feharfe Unter: 
ſcheidung zwiſchen MWechfelvertrag und Wechfelvorvertrag (Bergl. Note 5 
des 8. 12), namentlihd S. 112—113. In der Beiprehung des „Per: 
ſprechens zu fremden Handen” ift die Stellung und Funktion des Pro— 
miſſars verfannt; derfelbe acceptirt wirklicd) (ohne die Frucht des fo zu 
Stande gefommenen Vertrags felbit zu genießen d. h. ohne berechtigt zu 

‚ werden) und deßhalb iſt hier von einem einfeitig ſchon verpflichtenven 
Verſprechen nicht die Rede; abgefehen davon aber dürfte ın biefem 
Paragraphen noch die Anerkennung des Rechtsverhältniffes, welches ich 
Solleftivofferte nennen au müjlen glaube (Berträge zu Gunſten Dritter, 
ehe 88. 13. 14. 8. 22. 8. 67. 68.) als eines möglichen und thatſächlich 
auch vorfommenden Berhältniffes vermißt werden. 

Zämmtlihe einzelne Fälle, in melden der Verfaſſer (SS. 7—14) 
die Verwirklichung des Prinzips ficht, Daß nach deutſchem echte fchon 
das einfache Berjprechen ohne Annahme die verpflichtende Wirkung habe, 
das Verfprehen mwenigftens zu „halten,“ wenn auch noch nicht, es zu 
erfüllen, laſſen wie ſich zeigt, audy andere Erklärungen zu. Allein zuge: 
geben, ſie involvirten Gonjequenzen jenes Prinzips, fo iſt damit noch 
eineswegs die anderweite Gültigkeit bewieſen. Will ber Verfafler die 
Giltigfeit des Prinzips auf die ım 2. Abfchnitte beiprochenen Fällen be: 
ſchränken, fo widerlegt er damit felbft Die allgemein vorangeftellten 
Erörterungen des erften Abjchnitts. Aus der Faſſung des Uebergangs 
auf S. 52 muß man dieje Selbitbeihräntung annehmen. Dann drängt 
Rd aber die Syrage auf, warum denn jenes Prinzip nirgends rein und 
lauter zum Vorſchein kommt, fondern ftet3 grade in ſolchen Berhältniffen, 


— — — — — — 


2) Bergl. meine „Sreationstheorie" 1868 S. 12—18. 
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wo eine acquirirende Thätigkeit des Verſprechensempfängers nicht ſofort 
und unmittelbar möglich ift, aber bo immer noch hinzulommt. 

Man kann demnad) des Einprudes nicht 108 werden, daß es fih in 
all diefen Fällen um eine — ich mödte fagen: momentane — Aushilfe 
handelt, um eine Nothlage, in melde das Recht mitunter geräth. So 
wird aud) der partus conceptus nondum editus in manden Richtungen 
ala bereits vorhandenes Rechtsſubjekt behandelt, aber darum doch nick 
der Sat aufgeitellt: die Perfönlichfeit beginne mit der Conception, 
1.9. 8. 1. D. ad leg. Falc. 35. 2. und 1. 1. 8. 1. D. de inspic. ventre. 
25. 4. gier wie bort handelt es fih um eine Zwangslage, in melde 
der Zmwed des Rechts nicht mit den gewöhnlichen Mitteln, nicht mit bem 
gemeinen Princip. der lex generalis erreicht werben Tann. Ausnahms⸗ 
weifer Bruch mit diefem Princip, welchen der „Zmedbegriff” rechtfertigi 
v. Jhering Paſſive Wirkungen der Rechte im Jahrb. f. Dogm. Bd. X, 
©. 458. ff. und Kampf um’s Recht S. 21. nöthigt weder den Geſetzgeber 
noch die Wiſſenſchaft nun fofort einen Suftemmechel vorzunehmen und in’s 
Gegentheil des bisherigen Rechts umzufpringen. Tas bisher geltende 
Recht enthält nun meines Wiſſens nirgends den Satz: das einfeitige 
Verſprechen verpflichtet unmiberruflih, au vor defien Annahme ſchon. 

Gerne wiederhole idy das Geftänbniß, daß, wenn es diefen Ca 
enthielte, gar manches Verhältniß — das lehren ung Siegels Erörte 
rungen im zmeiten Abſchnitt — eine einfachere Erklärung fände, als bei 
der heutigen Geltung der entgegengefehten Regel. Was ift nun aber 
angeſichts dieſes unverfennbaren —— zu thun? Vielleicht vertragen 
fid) die beiden Sätze nebeneinander, das Poftulat der Annahme für die 
gemöhnlidhen, die einfeitige Ver Nihtungeergeugung für die 88. 7—14 
angeführten Ausnahmafä e? Diefem ergleichsvorſchlage ſteht aber 
entgegen, daß, wie bereits bemerkt, in allen letzteren Fällen eine acqui⸗— 
rirende, aneignende ober ähnliche Thätigkeit des zu Berechtigenden oder 
eines Andern faktiſch hinzukommt, melde ung zwingt, den Vertrags⸗ 
gedanken auch für die „Ausnahmsfälle” nicht gänzlich fallen zu laſſen. 
Noch weniger können wir dies in Deus auf das gewöhnliche Verhältniß 
der Ent tehung von Obligationen aus Nechtsgefchäften: es fol hier nidk 
unterſucht werben, ob das von Siegel ausſchließlich aufgeftellte Brinciy 
nicht grade für dieſes, den Vertragsabihluß unter Anweſenden 

umal, bebeutende Störungen des Verkehrs zur Folge haben würde. 
ie Supponirung,, dab bloß der Wille des Verfprechenden die Annahme 
ur Bindung fordere, und die Frage, ob in concreto ein folder 

Me vorhanden ift, würden den Samen zahllofer Prozeſſe, ja einer 
eigentlihen Nechtsunficherheit faen. Das entgegengeleßte gemeinredt: 
liche Brineip, welches die anderfeitige Cooperation fordert und nur 
da, wo dieſe nicht fofort thunlih iſt, eine Wartezeit vorfchreibt oder 
fremde Acceptation zuläßt, entipriht dem Verkehrsbedürfniſſe und ben 
BVrincipien des Rechtsganzen. Die Siegel’ihe Schrift ift demnad ala 
ein Verſuch zu erklären, gewiſſe Ausnahmsverhältnifie unter einen von 
der allgemeinen Regel abweichenden gemeinfamen Geſichtspunkt S — 
der ſich namentlich ob der anregenden Darfteungsmeite des Verfaſſers 
empfiehlt, für die Theorie und Praxis des Rechts aber ıneines Erachtens 
nid ohne Gefahr zu verwerthen iſt. — ' 


Bern, Januar 1874. Gareis. 
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Zum deutſchen Obligationenrecht 


| von Behrend. 

1. Bareis, ©. Die Verträge zu Gunften Dritter. Hiſtoriſch und Dogs 
matifch Dargeftellt. Würzburg. A. Stuber 1873. 8. XII u. 293 ©. 
2%. Siegel, H. Das Veriprehen als Berpflihtunasgrund im heutigen 
NRecht. Eine germaniftifhe Studie. Berlin 1873. Fr. Vahlen. *) 


I 


| Die in der vorftehenden Kecenfion beiprohene Abhandlung von 
‚Siegel erörtert in einem Schlußabſchnitt unter der Bezeihnung: „Das 
Schuldverſprechen zu fremden Handen” die Verträge zu Gunften Dritter. 
‚Ein deutlicher Beweis, daß das Problem, mit welhem fih dieſelbe be: 
‚thäftigt, in nächfter Beziehung zu der Schrift des Herrn Recenjenten 
‚Rebt, Die ich oben mit ib zufammengeftellt habe. Aber auch ohne jenen 
Schlußabſchnitt würde es auf der Hand liegen, daß eine Unterfuhung 
‚über die in neuerer Zeit fo vielfach discutirten Verträge zu Gunften 
Dritter mit innerer Nothwendigleit auf den Begriff des Vertrages führt, 
welchen Siegel durch ein neues ober eigentlich feiner Meinung nah nur 
‚neu aufgededtes Princip mindeſtens theilmeife verdrängen will. Die 
‚ragen, um die es fi) dabei handelt, find von fo meitgreifender Be⸗ 
deutung, daß e3, da ih den Standpunkt der obigen Beiprehung nicht 
durchweg theile, geftattet fein wird, hier nochmals auf die Siegel'ſche 
Schrift zurüdzulommen und von derſelben den Ausgang für die Verträge 
zu Surfen Dritter zu nehmen. 

Sch vermag zunächſt, ebenfo wenig mie Gareis anzuerfennen, daß 
es Siegel gelungen fei, die Verbindlichkeit des einfeitigen Verſprechens 
als allgemeines Rechtsprincip aus dem älteren deutfchen Recht en 
; Siegel beruft fih u. X. auf einen Ausſpruch von Befeler: „nach beuticher 
— Redtsanfhauung werde mehr Gewicht auf die vom Schuldner über: 
nommene Berbindlichleit ala auf den Anfpruh des Gläubigers (die 

orderung) gelegt.” Allein aus dieſem und ähnlichen bei Andern ſich 
ndenden Säten, felbft wenn man deren Richtigkeit zugiebt, folgt doch 
hochſtens, daß Das deutſche Recht eine eigenthiimliche, mit der römischen 
nit ganz übereinftimmende Anſchauung von dem Wefen der Obligation 
bewahrt hat, nicht aber, daß nad) demfelben eine Verbindlichkeit durd) 
bloßes Versprechen m Annahme entitehen fann. Treffend hat Siegel 
jelbjt darauf hingewieſen, daß die Ausdrücke: „ein Verſprechen annehmen, 
empfangen”, urfprünglich eine finnlihe Bedeutung hatten, daß fie ſich be- 
zogen auf den Handſchlag, auf die Darreihung oder Sumerfung von 
Symbolen, deren Anwendung bei dem formellen, mit Hand und Mund 
vollzogenen Verſprechen üblih war und die vom Promiffar entgegen 
genommen werden mußten. Daraus ergiebt fih aber ala eine ganz 
unabmweisliche Folgerung, daB das deutſche Recht, wenigftens bei dem 
formellen Verſprechen, die alleinige Tuigten des Promittenten zur Be⸗ 
gründung einer Verbindlichkeit nicht für ausreichend erachtete, Iondern 


*, Anm. Die beiden Schriften von Gareis und Eiegel find rafch Hinter ein- 
‚ ander erfchienen. Daraus erflärt fich wohl, daß das Wert von Gareis, welches zuerſt 
das Licht der Welt erblidt hat, bei Siegel nod) mit Stillfchweigen übergangen wird. 
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eben noch eine Annahme verlangte. Gareia hat in diefer Hinficht mit: 
vollem Recht auf die Treuhänder oder Salmannen hingewiefen und es 
mwürben fich leicht auch noch andere Belege hierfür beibringen laſſen. 

Im älteren deutjchen Recht würde fi mithin pas Siegelſche Princig 
höchiten bei dem formlofen Verſprechen bewahrheiten können. Wie 
weit reichte aber überhaupt die Macht des formlofen Willens im Deutfchen 
Dbligationenreht? Sohm pet fih neuerdings in dieſer Beziehung ſehr 
prägnant ausgefprodhen:*) „Das deutiche Obligationenredt ift ein präcifes, 
den Anforderungen des Verlehrs eniſprechendes Neht geweſen. Wir 
fehen ein klar gedachtes Gontractöfyften vor uns. Der Gegenfak der 
Sormal-, Real⸗, Sonfenfuallontrafte ift deutlich ausgebildet. Ja es muß 
ehauptet werden, daB das deutſche Obligationenrecht durch die Reception 
eine weſentliche Degradation erfahren hat. Der Rechtsſatz von der Vers 
bindlichleit auch des formlofen obligatorifhen Willens ift, obgleich allae- 
mein das Gegentheil gelehrt wird, erſt durch die Reception, (d. 5. auf 
Grund des canonifhen Rechts) in das deutfche Recht gefommen.” — SG 
möchte diefe Sätze zwar nicht durchweg unterfchreiben, ftimme aber darin 
völlig mit Sohm überein, daß das Togma von der allgemeinen Gültig- 
feit des formlofen Willens dem deutfhen Recht fremd if. Die Erör- 
terung Siegel’ über das Reuerecht im 8 4 feiner Schrift bietet Argumente 
dafür dar, daß felbjt der Conſens nicht immer das Zuftandefommen 
eines bindenden Vertrages bewirkte. Wo find aber die Bemweisftellen für 
die Thefe, daß ein bob einfeitiger, formlos geäußerter Wille verbindliche 
Kraft gehabt habe? Ich glaube, man wird hiernadh vergebens fuchen. 

Es ıft hier nicht der Drt, näher auf die deutfchrechtlihen Quellen 
einzugehen. Hervorheben möchte ich nur, daß der Ausdruck gelovede 
(Gelübde), auf welden Eiegel Gewicht legt, Teineswegs auf ein einfeitiges 
Verſprechen Binmweift, fondern da, mo das Gelübde die Grundlage einer 
privatrechtlichen Verbindlichkeit bildet, ſoviel ich Ich immer ım Sinne 
eined von einem Promiſſar entgegengenommenen Verſprechens zu ver: 
ftehen iſt. Sehr deutlich ergiebt fich dies aus einer von Eiegel felbft 
angeführten Stelle, Sachſenſp. ITI. 40 8. 2: Sve so penninge oder silver 
gelden sal, but he dar wedde vore, he nis dar mede nicht ledich, ire 
gelovede ne stunde also. Hier bedeutet gelovede offenbar Toniel 
wie Abrede, Webereinfunft. — Bol. auch Sachſenſp. III. 858.2: geloven 
ok vele lüde enem manne ene scult to geldene unde untvan dat 
gelovede mer lüde u. |. w. 

Es muß hiernad wohl darauf verzichtet werden, die Verbindlichkeir 
des einfeitigen Verſprechens hiftoriish aus dem älteren deutſchen Recht 
zu begründen. Dagegen ift diefelbe für das heutige Recht allerdings in 
gewiſſem Umfang anzuertennen. Siegel zeigt uns den Weg, auf welchem 
ih dieſer Umfang näher feftitellen läßt. 

Er unterſcheidet im erjten Abfchnitt feiner Schrift eine zwiefache 
Verpflichtung, welde die Folge des Verſprechens ift oder doch fein kann: 
1) die Berpflidtung, „un Worte zu bleiben” oder „die Gebundenheit 
an's Wort” und 2) die Verpflichtung, das Verſprechen zu erfüllen, das 
Verſprochene zu leiten. — Die erfte Verbindlichkeit bedeutet, „daß das 
Wort nicht zurüdgenommen werben fann, und zwar in dem Zinne, daß 
eine Zurüdnahme wirkungslos ift" (S. 42.) oder wie er an cinem an- 





” „Die deutiche Rechtsentwickelung und die Kodificationefrage" in Grünhui's 
Zeitichrift für das Privat- und öffentliche Recht ber Gegenwart. Ab. I. 9.2. &. 246. 
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deren Ort ſagt, fie „erſcheint nur als die Verpflichtung zu einer Unter: 


lafſung: nicht zurückzunehmen das gegebene, nicht zu widerrufen das ge: 


» jprochene, nicht zu durchſtreichen das aefchriebene, nicht zu brechen das 


sehtabte Wort, und zwar mit der Wirkung, daß ein Zuwiderhandeln 


rechtlich bedeutungslos ift.” (S. 21.) — Die zweite Verpflichtung „ftellt 
ſich als gleichbedeutend dar mit einer Schuld oder Echuldverbindlichkeit 


und iſt da begründet, mo dem Sollen ein Haben oder eine obligatio 
nach der Begeiänung der Römer vorliegt.” (S. 21.) 
Beide Berbindblichkeiten treffen zwar regelmäßig zufammen, allein 


es fann doch auch eine Zweiung eintreten. Die Auslobung, die Offerte, 


dad Steigerungsgebot erzeugen zunädft nur die Gebundenheit an’s 
Wort, feine Verpflihtung zur Erfüllung. Bei dem Vertrage zu Gunften 
Tritter ift die Verpflichtung, im Worte zu bleiben, einem Andern gegen: 
über begründet, als die LZeiltungsverbindlichkeit. 

Wenn aber auch jene Gebundenheit ans Wort bisweilen gefondert 
erportritt, jo beiteht fie doch „niemal3 um ihrer felbjt willen, fondern 
ets nur zu dem Ywed, die Entftehung der anderen Verpflichtung zu 
ermögligen, vorzubereiten und zu fihern. Sie ift durchaus präparato- 
riſcher Natur und trägt einen proviforifchen Character, während m ber 
anderen das definitiv Gewollte ſich daritellt.” (S. 45.) 

Ihren: wefentlihen Inhalt nad, iſt die in diefen Sätzen enthaltene 
Unterſcheidung zu acceptiren; fie beruht auf einem richtigen und Frucht 
baren Grundgedanken. Nur bedarf, wie mir fcheint, die Formulirung 
defielben einer Heinen Modification. Brinz hat fürzlih in Icharffinniger 
Ausführung”) dargethan, daß jede Verbindlichkeit möglichermeife einen 
pendenten Zuſtand der Haftung durchmaden Tann, bevor fie in ein 
aftuelles Leiſtenmüſſen (die Schuld) übergeht. Ties ift offenbar ber 
Gegenjag, den auch Siegel im Auge hat. Die Verbindlichkeit aber ift 
dietelbe, gleichviel ob fie fih noch im Zustand der Pendenz befindet oder 
bereits zur Schuld geftaltet hat. Demnach ift es nicht ganz korrekt, 
wenn, wie dies nad Siegel's Tarjtellung wenigitens den Anſchein ge= 
winnt, die Gebundenheit an's Wort und die Leiltungsverbindlichkeit als 
zwei verjchiedene Verpflichtungen einander gegenüber gejtellt werben. **) 


Richtiger tft es, von verſchiedenen Phafen ein und derjelben Verbindlid: 


feit zu fprehen. In diefem Sinne maden mir von der Siegel'ſchen 
Unterſcheidung Gebrauch. In abstracto iſt hiernach ſowohl die Möglich— 
feit vorhanden, daß das einſeitige Verſprechen ein ſofort exiſtentes Leiſten— 
müſſen, eine Schuld begründet, wie daß daſſelbe zunächſt nur einen 
Zuftand der Gebundenheit erzeugt. Es frägt ſich, in wie weit diefe ab- 
ſtrakten Diöglichkeiten innerhalb unferes pofitiven Rechts verwirklicht 
ind. Käme dem Verſprechen die zuerft hervorgehobene weitergehende 
Wirkung zu, jo würde dafjelde auf einer Stufe mit dem Bermädtniß 


ſtehen, bei welchem die Anordnung des Teftators, alfo ebenfalls eine 


_ ır „Der Begriff obligatio" — in ber oben angef. Zeitihr. Bd. J. ©. 1. 
S. 11. iga. 

*#), Die Gebundenheit ans Wort, wie Siegel fie conſiruirt, iſt genau ge— 
nommen, undenkbar. Cine rechtliche Verpflichtung zur Unterlafjung einer rechtlid) 
bedentungs loſen Handlung kann e8 nicht geben, denn, wenn die handlung bebeutungs- 


. los ift, jo iſt es eben gleſchgültig, ob ich fie vornehme oder unterlaffe. Dies ift feine 


bioße Epigfindigfeit, fondern es folgt daraus, daß man überhaupt nicht in der Weiſe 
Itennen darf, wie dies Eiegel gethan hat. Ifi das Verſprechen verbindlich, fo entfteht 
aus bemfelben nicht a) die Verpflichtung im Worte zu bleiben und b) die Verpflichtung 


1 


einfeitigne Willenserklärung den Erben zum Schuldner und den Legata— 
zum Gläubiger madt. Für das Gebiet des gemeinen Rechts, 
meines Wiſſens aud der neueren Kobifilationen Tann diefe Wirkung 
indeß nur in Bezug auf die ‘Bollicitatio zugegeben werden, wie dent 
auch Siegel fein weiteres Beifpiel jür das Vorhandenfein eines derar⸗ 
tigen Verſprechens beigebracht Hat. Schenkungsverſprechen und Bürgſchaft, 
auf welche er im erften Abfchnitt feiner Schrift beiläufig hinweift, merden 
. von ihm felbft den Verträgen zugerechnet *), und in den im zweiten 
Abſchnitt erörterten einzelnen Fällen ericheint nad) feiner eigenen Dar: 
itellung lediglic der Kr der Gebundenheit als Folge Des Ber- 
ſprechens. Die Gebundenbeit beiteht darin, dab der Promittent, Der das 
Verſprechen äußert, fich deſſelben zugleich entäußert, es aus feiner Bere 
mögensfphäre binausgiebt. Für den, zu deilen Bunften das Berfpreden 
abgegeben ift, wird aber hierdurch nod fein Rechtserwerb, fondern 
nur die Möglichkeit eines ſolchen begründet, um dieſe Möglichkeit zu 
realifiren, ift feinerjeits noch eine Erwerbshandlung erforverlich. da 
iſt EN bier einftweilen ein Swilgenzuftand vorhanden, in weldem 
der Promittent gebunden, aber noch feine Forderung erworben if, 
oder, um ein Bild Unger's **) zu gebrauden, in mweldem der Pro- 
mittent zwar das verpflichtende Band bereits um feinen Hals geichlungen 
und Ko ad geteite t, der Gläubiger aber dieſes Band noch nidt 
ergriffen bat. 

Betrachten wir bie einzelnen von Siegel angeführten Fälle näber, 
fo ergiebt fih, daß diefelben — abgejehen von dem demnächſt noch bes 
fonders zu erörternden „Schuldveriprehen zu fremden Handen” — in 
wei Rloffen erfallen. „In den vier eriten gulen , welde Siegel nam: 
—* macht (Vertragsofferte an Abweſende, Vertragsofferte mit einer Be 
denkzeit, hinkendes Geſchäft, Steigerungsgebot) beſteht die Erwerbs⸗ 
rdtung des Berechtigten ***) in der Annahme, bes Verſprechens. 

ur die Lebtere wird nicht nur Die Gebundenheit zur Schuld, ſondern 
auh Das Verſprechen zum Bertrage erhoben. — Die Bedeutung de 
Verſprechens an fih läßt fih demnach in biefen vier Fällen dahin zu: 
ſammenfaſſen, daß daſſelbe den rechtlich gefhüsten Keim des Vertrages 
bildet. +) Anders liegt die Sache nad) Siegel Auffafung in den drei 
folgenden Fällen (Auslobung, Schuldverfhreibung zu Gunſten ihres In⸗ 
habers, Wechjelaccept). Aus bier entiteht rmar durh das Verſprechen 
zunächſt nur ber zuſtand der Pendenz. Allein die Erwerbshandlung, 
durch welche derſelbe in ein exiſtentes Leiſtenmüſſen verwandelt wird, iſt 
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zu leiſten, — ſondern blos eine Verbindlichkeit: zur Erfüllung, die wie oben bemerft 
im Zuſtand der Pendenz verharren oder ſich zu einem eriftenten Leiftenmitffen „ver- 
dichten“ kann. Dies gilt namentlich von der Offerte. Sie ift nicht das Verſprechen, 
bis zum Vertragsſchluß im Wort zu bleiben, fondern ein Beſtandtheil bes Bertrages, 
aljo das Verſprechen vertragemäßig zu leiften, welches bis zur Annahme oder bis 
die Wirkſamkeit der Offerte erlifcht, in pendenti bleibt. 

*) ©. 17. fgg. Beachtenswerth find die Hier und auf ben vorhergehenden 
Seiten über die Form ber Annahme gemachten Bemerkungen, doch Haben biefelben 
nicht den Zweck, die Vertragsnatur biefer Bälle in Abrede zu ftellen. Ich komme 
hierauf im Verlauf diefer Beſprechung noch zurüd. 

— In Grünhut's Zeitſchrift Bd. J. S. 362. (eine Beſprechung der Siegelſchen Schrift.) 
***) So nenne ich bier den, der zum Erwerb berechtigt iſt. 

+) Der Vergleich der Offerte mit dein nasciturus (Ihering und auch Garcis), 

den Siegel zurüdweift (S. 64.), ift mithin dody nicht fo uneben. 
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ine Annahme; die „Anſpannung“ der Gebundenheit zur Schuld gründet 
mithin hier nicht auf das Zuſtandekommen eines Vertrages. 

Ueber die Zugehörigkeit der einzelnen Fälle läßt ſich ſtreiten; daß 
aber die beiden eben angedeuteten Kategorien nicht nur abſtrakt denkbar, 
:fondern auch in unferem pofitiven Recht begründet find, fcheint mir 
"Siegel überzeugend dargethan zu haben. 
Die Bedeutung des Berjprechens für das Stadium des fi 
bildenden Bertrages tritt am Harften hervor bei ver Vertragsofferte 
an Abweſende. Allen künftlihen Konſtruktionsverſuchen gegenüber ift 
daran feſtzuhalten, daß die Offerte vor ihrer Acceptation nur ein eins 
ſeitiger AN ift, und daß, wenn fie ſchon als jolde für den Dfferenten 
verbindlich ift, ihre bindende Kraft unmöglich auf einem Bertrage beruhen 
Tann. *) Daffelbe gilt aber aud von der Offerte mit einer Bedenkzeit 
und von dem nur eine Abart der Offerte bildenden Steigerungsgebot. I 
| Zweifelhafter ift, ob auch das hinkende Geſchäft hierher gehe t 
werden darf. Wenn man der im gemeinen Recht herrſchenden Aufs 
faſſung gemäß die hinkenden Verträge als Kontrakte anfieht, welche, ob- 
wohl ihrer Natur nah zmeifeitig, doch nur für einen Kontrahenten 
Berbindlichleiten erzeugen, fo laffen ſich diefelben nit auf das Prinzip 


des Verſprechens zurüdführen. Nah dem von den neueren Geſetz⸗ 
‚ gebungen adoptirten Standpunkt der ſ. g. relativen Nichtigkeit kommt 


dagegen diefes Prinzip allerdings zur Geltung.***) Der relativ nichtige 
Vertrag bedarf zu feiner Gültigkeit no der Genehmigung des einen 
Theils; bis zu dieſer Genehmigung ift mithin gar ein Vertrag, fondern 


nur der Keim eines ſolchen vorhanden, wie bei der Offerte. 


j 


| 
| 
| 


3 Bezug auf die Fälle der zweiten Kategorie vermag ich ber 
Auffaffung Siegel's nur Hinfichtlih der Auslobung auzuftiimmen. Be: 
kanntlich ıft Die juriftiiche Konftruftion derſelben ebenta 8 höchſt beftritten; 
namentlih ift ftreitig, ob fie als eine Vertragsofferte an eine incerta 
persona oder als ein bedingtes einfeitiges Verſprechen anzufehen ift. Im 
preußiſchen Recht ıft die erfte Auffallung gejeglich fanctionirt, da hier 
die Ausfeßung von Prämien den Verträgen über Handlungen unterftellt 
wird (A. L. R. Th. I. Tit. 11. 8. 988 fgg.). Der Natur der Sache 
eniipricht indeß diefe Auffafjung nicht und fie iſt Daher auch für das 


gemeine Recht nicht anzuerfennen. Gegen diefelbe ift namentlid der von 


*, Mit diefer allgemeinen Zuſtimmung follen nicht auch zugleich alle Einzelheiten 


der Siegelſchen Erörterung gebilligt werden. Namentlich hat S. den Art. 819 d. H 
G. B.'s entſchieden mißverflanden. Richtig ift aber feine Ausführung im Princip 


und fiegreich insbefondere die Widerlegung bes fünftlichen „WBehaftungsanerbietens.” — 
Benz Gareis in der obigen Beiprechung fih auf eine „Nothlage” der Iurisprudenz 
beruft, fo liegt darin ein Zugefländniß der Siegelfchen Auffaflung. 

**) Letzteres gehört natürlich nur unter der Vorausfegung hierher, daß bie Ver⸗ 
keigerung als eine „Aufforderung zur Stellung von Kaufsofferten” aufzufaffen ift. 
Unter mpänben faun befanntlich auch eine andere Auffaffung berechtigt fein. Unger 
a. a. O. S. g. 

**) Siegel geht freilich im Anſchluß an Gruchot von einer anderen Conſtruktion 
as, ©. 76 jgg. Gegen dieſelbe wendet ſich mit Recht Unger a. a. ©. ©. 367 fg. 
Richt zutreffend erſcheint aber der von Unger gegen ©. geltend gemachte Grund, daß 
da8 Prinzip des Berfprechens in diefem Fall deswegen nicht anwendbar fei, „weil die 
fundamentale Borausfetsung doc immer das Kontrahiren bleibt.” Der relativ richtige 
Bertrag ift bis zur Genehmigung nur dem äußeren Schein nach ein Bertrag. Beitand 
oder Nichtbeftand deffelben ift in pendenti. — Ob auch der Kauf auf Probe von 
diefer Grundlage zu erflären iſt, niag bier dahin geftellt bleiben. 
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um geltend gemadte Grund durchgreifend, dab der Anſpruch vurd 
Erfüllung der von dem Auslobenden geftellten Bebinaung erworbes 
wird, auch dann, wenn der Erfüllende von der Auslobung felbft gar 
feine Kenntniß batte.*) Es bedarf demnad hier zwar eines Ermerbäs 
altes, aber nicht, wie bei der Annahme, eines auf die Aneignung des 
Verſprechens gerichteten Crwerbsmwilens. Man kann in gemiffem Zime 
jagen, daß der Erwerb in dieſem Fall fi) ipso jure vollzieht. **) 

In ähnlicher Weife conftruirt Siegel auch die VBerpflihtung aus der 
Snhaberurfunde und dem Wedhjelaccept. In Betreff der eriteren geht 
er zu Gunften der Einfeitigleit des Verpflichtungsaftes noch einen Schritt 
über die Kunde oe Creationstheorie hinaus. En näheres Eingehen auf 
diefe beiden Fülle würde den der gegenmärtigen Beiprehun ee atteien 
Raum überfchreiten; ich felbft kann mich weder als ein Anhänger ber 
Siegel’ den Auffaffung noch der Greationstheorie bekennen , ſondern 
bin mit Gareis der Anficht, daß wir in diefen beiden Fällen die Grund: 
lage des Bertrages zu reipeltiren haben. 


— — 27 27 22.2 27 2205 


Sind die von Siegel erörterten, hier kurz vorgeführten Anwendungs: 
fülle die einzigen, in denen fich die Kraft des einfertigen Verſprechens 
wirkſam ermeilt? Siegel felbft hat faum eine erihöpfende Aufzählung 
eben wollen, und wenn die PBolltcitatio und die Auslobung die einzigen 

eifpiele ihrer Art find, jo würde fich Dagegen die Zahl der Fälle, ın 
denen das Beriprechen ala Vorſtadium des Vertrages rechtliche Bedeutung 
hat, wohl noch vermehren laffen. Näheren Aufihluß hierüber follte uns die 
Lehre vom Zuftandeflommen der Verträge geben. Leider ıft die Dogmatik 
derjelben noch ſehr im Nüdftande; es tft zu hoffen, daß Eiegel’s Schrift aud 
in dieſer Hinficht zu einer Revifion Anregung gegeben haben möge. Nament: 
lid wird es fih dabei um den noch keineswegs genügend feftgeftellten 
Begriff der Annahme handeln. Andererfeit3 wird freilich auch eine Frage 
nicht zu been fein, die merkwürdiger Weife bei Siegel nit nur unbe: 
antwortet gelaffen, fondern nicht einmal aufgeworfen wird: "**) mit welchem 
Zeitpunkt wird die verbindliche Kraft des Berfprehens begründet? Eine 
Berftändigung über diefe beiven Punkte wird, wie mir fcheint, die Differenz 
zwiſchen Vertrag und Verſprechen erheblich verringern. 


— — — — 


*) Bol. Siegel ©. 107. „Wer das Gefundene hergiebt, die erſte Kanone weg⸗ 
nimmt, ohne von der Auslobung zu wiffen, hat unmöglich asceptirt.” — Iſt überhaupt 
erforderlich, daß die Erfüllung der Bedingung durd) eine Handlung erfolge, d. h. 
von einem willensfähigen Subjeft ausgehe? Das ift quaestio facti oder Inter 
pretationsfrage. Wenn ein Wahnfinniger oder ein Kind unter fieben Jahren die ver- 
forne Sache auffindet, wird man, glaube ich, in der Regel geneigt fein, den Aniprud) 
auf den verheißenen Finderlohn zugubilligen. 

**) Es bedarf wohl kaum der Bemerkung, daß die oben vertretene Auffaſſung fi 
nur auf die Auslobung bezieht und daß die Möglichkeit und Statthaftigleit von Ber- 
tragsofferten an incertae personae hiermit nicht verneint werden foll. 

***) Nur ganz beiläufig findet fich eine Hinweiſung hierauf ©. 142. 
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3. 


Hlaemeines Landrecht für die Preußiſchen Staaten. Unter 
Andeutung der obfoleten oder aufgehobenen Vorſchriften und Ein- 
haltung der jüngeren noch geltenden Beitimmungen, herausgegeben 
mit Kommentar in Anmerkungen von Dr. C. 5. Rod. Erfter Band 
Schfte Ausg. Nah des Berfaflerde Tode bearbeitet von Dr. Fr. 
Förſter, R.Johow, Dr. P. Hinfhius, A. Achilles, A. Dalde. 
Berlin 1874. J. Guttentag (D. Colin.) Erjte Lieferung (bis TH. 
1. Tit. 5. 8 272). 

Diefe im Beginne vorliegende neue Auflage des Koch'ſchen Kommen: 
& tft ein erfreulihes Denkmal der Pietät gegen den Verſtorbenen fo» 
wohl jeitend der Verlanshandlung wie jeitens der Männer, die fih zur 

beitung vereinigt haben. Einen dahingefchtedenen verdienten Schrift: 

Keller Tann man nicht beffer ehren, ald indem man feine Werke friſch 
und nusbringend erhält und dies gefchieht bier durch die berufeniten 
$räfte. Personam defuncti sustinent. Unzweifelhaft wird es ihnen 
gelingen, den Koch'ſchen Kommentar in dem Anjehn zu erhalten, defjen 
er fih bisher erfreut hat, und vor dem Zuſtandekommen des deutjchen 
bürgerlichen Geſetzbuches wird wohl dieſe Auflage vergriffen, vielleicht 
auch ſchon eine neue nöthig geworden fein. Behrend. 






Zeitjcniſt i'c deutiche Geſeggebung VIEL 13 





Bibliographie. 


— — 


Ueberſicht der gefammten ſtaats- und reqhtswiſſenſchaftlichen 
Literatur des Jahres 1873, zuſammengeſtellt von Otto Mühlbrecht mit einen 
ausführlichen Regiſter. VI. Zahrg. Berlin. 1874. PButtlamer u. Mühlbrecht. 8. 180. 


187 Baumkart, Ad., Rechtsanw. Was ift das Recht? Mannheim. I. Schneiber. 
874. 8. 


ber Salica, berausgegeben von J. Fr. Behrend, nebfi ben Capitularien 
jur Lex Salica, bearbeitet von Alfred Boretius. Berlin. 1874. 3. Gutteutag 
(D. Colin). 8. XXIII. 161. 


Zeitigrift für Rechtsgeſchichte. Bd. XL H. 3. Weimar. H. Böhlau. 
Enthält u. A.“ Witting. Ueber einige Nechtsquellen der vorjuftinianiigen ſpäteren 
Kaiferzeit. — Hofmann. Die Zahlenfpielerei in der Cintheilung der Digeften — 
Schirmer Die formlofe Scheidung nad der Lex Julia de adulteris. — Böß- 
fau. Delation der Bormundfchaft über Geiftestrante. — Bluhme. Mundfcheft na 
Longobardenredit. — v. Martit. Die Magdeburger Fragen. 


Brünned, W. von, Dr. jur. Das Recht auf Zueignung der von der 
See ausgetvorfenen oder angelpülten Meeresprodbutte und das Beruflein- 
Negal. Königeberg i / P. W. Koch. 1874. 8. VL 90. 


Müller, 8% Biforifh-dogmatifhe Darfiellung der Berhält- 
niffe bei beerbter Ehe nad ven bayriſch⸗ſchwäbiſchen Stadtrechten. 
Anaugural-Differtation. Nördlingen. C. H. Beck'ſche BucdhandlL 1874. 8. 50. 


Zeitſchrift für Reihe und Landesredht mit ! pelonberer Nüdficht auf 
Bayern. Herausg. von 8. Haufer. Nördlingen. C. 9. B 8. Heft. Inhalt: 
Burchardi. Zur Lehre von der Nefitution gegen —8 Entſcheidungen. — 
Roth. Teſtament vor Pfarrer und zwei Zeugen. — Literatur. Abhaudlungen. 


Entfheidungen des Reichs⸗Oberhandelsgerichtes. Verausg- von 
den Räthen des Gerichtehofes. Erlangen. Ferd. Ende Bis Bd. XI. Heft 4 


Archiv für Theorie und Praris des allgemeinen deutfchen Handels. 
und Wechſelrechtes. Band XXIX. Neue Folge Bd. IV. Zugleich Fortſetzung 
des Central-Organs für das deutſche Handels⸗ und Wechſelrecht, ſowie Fortſetzung der 
Wochenſchrift für —5 und Wechſelrecht. Unter ſtändiger Mitwirkung von Anderen 
herausg. von F. B. Buſch, Appellationsger.Vicepräf. a. D., ©. Keyfer, Reg r 
und K. Buſch, Kreisger. Rath. Berlin. &. Heymann. 1874. Heft 1-3. Inhalt: 
Vorwort. — Gareis. Aphorismen über die Zukunft bes Sanbelsredhtes. — 
dv. Kräwel. Rückkauf eigener Aktien. — Leſſe. Ein Rechtsgutachten. Internationales 
Handelsrecht. — Ladenburg. Simulirte Indoſſemente — Zimmermann. Ueber ben 
taufmännifchen Lehrvertrag. — Rebling. Ueber Art. 402, 405, 395, 396, 421 H.0. 

— Harder. Bemertungen zur Seemannsorbnung. — Derfelbe, Snrüchveifung eines 
unbegrünbeten Tabels ber hanbelsrechtlichen Abhandlungen. — v. Kräwel, Die fih 


| 


Bibliographie. 195 


wiberfprechenden Enticheibungen des Reichs⸗Oberhandelsgerichtes und bes Preuß. 
Dbertribunale. — Bezold. Zur Rehtiprechung des Neich3-Oberhandelögerichtes in 
Bezug auf das Berfiherungsmefen. — Enticheibungen. 


Koch, Dr. &. 5. Allgemeines Landredt für die Preuß. Staaten. Unter 


Andentung der obfoleten oder aufgehobenen Borfchriften und Einfhaltung det jüngeren 
: noch geltenden Beflimmmungen herausg. in Kommentar mit Anmerkungen. I. Bp. 
6. Ausg. Rad) des Verfaffers Tode bearbeitet vom Dr. Franz Körfter, Geh. Ober- 
Zuffizrath, N. Johow, Ober-Trib.-R., Dr. P. Hinſchius, ord. Brof., A. Achilles, 


Stadtger.⸗“N., A. Dalde, Ober⸗Staatsanw. — Berlin. 1874. J. Guttentag (D. 


Collin). 1. Lieferung. gr. 8. 224. 


Neubauer, W., Kreisgerichts⸗Rath. Kontroverſen aus dem Preuß. 
Grundbuch recht, mad ben Geſetzen v. 5. Mat 1872, und Bemerkungen zur An⸗ 
wendung dieſer Geſetze. Berlin. 1874. J. Guttentag (D. Collin). 8. IV. 64. 


Neubauer, W., Kreisger.Rath. Erläuterungen zur Orundbuch—⸗ 
ordaung vom 5. Mai 1872, für das mit Grundbuchſachen befaßte Publikum. 
Berlin. 1874. I. Outteutag (D. Eollin). M.-8. 58. (Nebſt Koftentabelle.) 


Noßmann, RK, Friedensrichter Zu dem Entwurf eines Geſetzes über 


das Bormundfchaftswefen für den preußiihen Stadt. Manuheim- Straßburg. 
3. Bensheimer. 1874. 8. 42. 


Deutiche Reichsgeſetzgebung. Tertausg. mit Anmerkuungen. Berfaffung bes 


Deutjichen Reiches. Gegeben Berlin 16. Apr 1871. Zertausg. mit Ergan 


} 


jungen, Anmerfungen uud Sachregifter, von Dr. 2. v. Röune 2. verm. Auf. 


‚ Berlin. 1874. 3. Guttentag (D. Collin). 12. 147. 


Kropp, Rud. PBarlamentarifhes Handbuh für den preußifhen 
Landtag. XII. Legislaturperiode. Zwei Theile. Herausg. unter Mitwirkung von 
Übgeordneten. Berlin. 1874. Fr. Korttampf. XIV. 176 u. 150. 


Schulze, Dr. H., WRitglied d. Herrenhaufes, Kronfynd., Geb. Juſtizrath u. 


| od. Brof. Das Preußiſche Staatsreht nuf Grundlage des Deutſchen Staats- 


rechtes dargeftellt. II. Bd. 2. Abth. Bon den Funktionen des Staatsorganismus, 
I Kap.: Bon der Gefegebung. II. Kap.: Von der Vollziehung. 1. Abfchn.: Bon 


der Bollziehung überhaupt 2. Abjchn.: Bon der Juſtiz. Leipzig 1874. Breittopf 
n. Härtel. 8. 


Jacques, Dr. H. Abhaudlungen zur Reſorm der Geſetzgebung. L ref» 


geſetzgebung. Leipzig. Dunder & Humblodt. 1874. 8. 108. 


Baager, Phil Herm., Oberſtaatsanwalt. Sind bie Altfatholilen in 


| rechtlicher Hinfiht noch Mitglieder der katholiſchen Kirche und ale 

ſolche beredtigt, den in $ 166 des St.G.eB. für das Deutſche Reid 

| gemäbrten Staatsihug in Anſpruch zu nehmen? Erlangen. Ferd. Ende. 
4 8. 87. 


Llette, Dr. ©. M. Umzugskoſten, Tagegelder und Reiſetoſten, 


ſewie Wohnungsgeldzuſchüfſe der preußiſchen Civil-Staatsbeamten vom (I.) 


26. März 1855, 24. März 1873 und 12. Mai 1873. Nebſt der Servisklaſſen⸗Ein⸗ 
teilung dee preuß. Städte u. Fleckeun. Nach amtlichen Duelle 1. der neueften Ge⸗ 
ſetzgebung angeflellt u. berausgeg. Berltn. 18974. ©. Pfeiffer. 8. 96. 


Revue de droit international] et de lögislation comparée. 
6ue annde. 1874. Nr. IL. Inhatt: Brocher. Htude sur la lettre de change 
dans les rapports avec le droit international. — Deloynes. De la publi- 


. etstion des lois. — Kusserow. Les devoirs d’un gouvernement neutre. — 


Matile. Organisstion et juridiction des Cours fedörales des Etats-Unis. — 


‚ Lawrence. Note pour sereir à l'histoire des arbitrages internationaux, 


nn 


196 
Verlag von 3. Guttentag (D. Colin) in Berlin. 


Soeben erjdien: 
Dr. 6. F. Kochs 
Allgemeines Landredt 


für die 
Preußiſchen Staaten. 


Unter Andeutung der objoleten oder aufgehobenen Borfchriften und. 
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Nach des Verfaflers Tode bearbeitet 

. von 
Dr. Franz Förster, R. Johew, 
Minifterial-Direltor. Chertribunals-Ratb. 
Dr. P. Hinschius, 
ord. Profeſſor der Rechte. 
A. Achilles, A. Dalcke, 
Stadtgerichts⸗NRath in Berlin. TC her-Staateanmalt in Marienwerder. 
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(Die zweite Lieferung Tit. 5—9] erſcheint Anfangs Wai, die Dritte. 
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Das ganze Werk wird unter Weglaffung der großen fodi- 
fieirten Gefege der Neuzeit (Allg. Deutſche Wechſelordnung — 
Allg. Deutfches Handelsgefegbudd — Strafgefegbud) für das Deutſche 
Reich — Preuß. Berggeſetz — Grundbuchgeſetze vom 5. Mai 1872 — 
die bevorftehende Vormundſchaftsordnung) 4 Vbe. umfaflen, 20— 25 Thlr. 
foften und im Herbſte 1875 vollftändig vorliegen. 


Die genannten fodificirten Gefege werden denjenigen geehrten 
Abonnenten des Koch'ſchen LZandredites, weldye Dies wünſchen, als 
Supplemente geliefert werden in felbftfländigen fommentarifchen Be- 
arbeitungen, und zwar 

das Allgemeine Deutſche Handelsgeſezbuch von Makewer, 

das Deutſche Strafgeiekbudh von Büderff, 

das En e Berggejek von Dr. Rloflermann, 

die ruudbuchgeſetze von Adjilles, 
welche Werke f. 3. in neuen Auflagen und in gleihem Bormate wie 
das Koch'ſche Landrecht erfcheinen werden. Ebenſo werden 

die Allgemeine Deutſche Wechſelordnung 

die bevorſtehende Preuß. Lormundicaftg-drbnung 
in noch zu veranlaffenden Bearbeitungen nadjfolgen. 








V. 
Der Kampf für das Nehi.*) 


Bon Brofeffor Felir Dahn in Königsberg. 


— — — 


Wenn ein Mann wie Ihering einen fruchtbaren Gedanken mit 

Bifer ergreift und mit warmer Liebe ausführt, fo wird feine geiftvolfe 
Behandlungsmweife jedenfalls nach vielen Richtungen bin anregend — 
a, man könnte bei feiner intenfiven Auffaffung und lebhaften Barftel- 
ang auch fagen : aufregend — wirken und die Wiflenfchaft fördern 
mn mannichfacher Weife. 
Das iſt denn auch durch diefe Schrift in hohem Maaße geſchehen, 
beide duch Urheberſchaft, Gegenſtand und Form Hohes Intereffe ge- 
wann. Bei Dankfbarer Anerfennung des Vorzüglichen in der Heinen 
Ibhandlung wird man aber aud) die Punkte hervorheben müſſen, in 
welden ein au fi) vidjtiges, zumal ethiſch und volkspädagogiſch wid)- 
figes Prinzip zu weit ins Extrem geführt, ein ethifcher Rath zu einer 
juriſtiſchen Vorſchrift gefteigert und im heiligen Eifer etwas zu weit 
Btgangen fcheint. 

Der richtige Grundgedanfe der Schrift it: „Die Wahrung und 
Geltendmachung aud) der Brivatrehte kann fittliche Pflicht, das Preis- 
geben derfelben, um ſich die Unannehmlichkeiten eines Rechtsſtreites zu 
eriparen, unfittlihe Charafterſchwäche fein.” 

Diejer Gedanke wird num ig einer glänzenden, geiftfprühenden und 
fehr Tebhaften Sprache ausgeführt: nad) allen Seiten werden von 
diefem Centrum aus Radien gezogen und auf die politifche, die Rechts⸗ 
und Kulturgeſchichte treffende Blide geworfen. 

Die Unterfuhung geht aus vom Recht als einem „Zwedbeariff“, 
der den Gegenſatz von Zweck und Mittel in fi fchließe, daher jede 


*), Ihering, Rudolf von, E. f. öſterreichiſcher Hofrath und Profeſſor an der 
‚Univerfität Bien (jetzt Oöttingen). Der Kampf ums Net. Wien. Verlag der 
—8 J. Manz'ſchen Buchhandfung. VI, 100 S. (Schon in dritter Anflage.) 
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Definition eines Rechtsinſtitutes, z. B. des Eigenthums, der Oblige 
nothmendig zweifpaltig fei: „fie giebt den Zmed an, dem daſſ 
dient, und zugleich das Mittel, wie er zu verfolgen ift“. 
Diefe Auffaflung Betrachtet von den beiden Wurzeln, aus welt 
der Rechtstrieb das Recht im menſchlichen Geiftesleben entwidelt, 
die Eine, die reale: des praftifchen, äußeren, wirthihaftliden Bed 
niffes; nur in dieſem Sinne fann man das Recht einem fremd 
außer ihm liegenden Zwede dienend nennen. 
Aber das Recht erwächſt daneben auch aus einer idealen Bu 
aus dem theoretifhen Bedürfniß der menſchlichen Vernunft, Die Aufe 
Beziehungen einer Menſchengenoſſenſchaft unter einander und zu 
Sachenwelt nicht irgendwie, fondern vernunftgemäß geordnet zu will 
das Recht ift ein nothmendiges Gut, nicht ein nothwendiges Lich 
es ift ein unerläßliches Boitulat der Menfchenvernunft, welche 
vernünftige Briedensordnung jener äußeren Beziehungen fordert, n 
fi) bei jeder beliebigen Ordnung, weldje etwa nur den Streit a 
fhließt und das „Unrecht“ negirt, beruhigt. 
In dieſem Sinne ift das Recht Selbſtzweck wie die Kunft, 
Keligion, die Moral : der ſpezifiſche Recdjtstrieb muß aus inne 
Nothwendigfeit die der menſchlichen Vernunft eigenthümlide Ned 
idee verwirflihen, mag immerhin den Außerlichen Anſtoß biezu 
praftifche Bedürfniß gegeben haben. 
Nicht zugugeben ift daher der Sat: „das Recht ift fein logiid 
Tondern ein Kraftbegriff;" vielmehr ift allerdings „das Recht“, d. h. d 
ganze Broduft des Menſchengeiſtes, ein Produkt, ein Begriff der % 
nunft ; ebenfo find Die einzelnen Rechtsbegriffe duch die Vern 
dem jeweiligen Rechtsideal einer Nation und Zeit angepaßte Begri 
alfo in dieſem Sinne allerdings logifche. Soviel vom Recht im of 
tiven Sinne, das Recht im fubjektiven Sinne (d. 5. die Befugm 
aber ift auch nicht ein bloßer „Kraftbegriff”: cin Kraftbegriff if z. 
auch die vom Räuber geübte Gewalt, ein Kraftbegriff iſt Die Uel 
macht des deutſchen Einheitsgedanfens über den Bartifularismus, 
doc) find beide fein Recht; die Befugniß aber, welde ih 3. B. 
Eigenthümer habe, den Befigflörer durch Selbfthülfe oder richterf 
Hülfe abzuwehren, dieſer „Kraftbegriff” fügt ſich auf den logif 
Begriff des Eigenthums, des Befibredhtes, der Selbfthülfe, der Ki 
Endlich aber bleibt das Recht als logifcher Begriff auch dann 
ftehen, wenn es wegen Uebermacht des Gegners, verweigerter Red 
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Ife nicht geltend gemadt werden fann, alfo ein „Kraftbegriff” — 


In nicht eben fehr beftimmter Gedanke — im gegebenen Balle nicht ift. 


Der Gegenjak des Rechtes if freilih das „Unrecht“; aber Diefes 


Bnvecht ift feineswegs immer bewußter „Angriff auf das Recht” mit 
Mener Gewalt oder argliftiger Umgehung, es ift in ungleich haufigeren 
fallen „unbefangenes Unrecht”, d. 5. fahrläffige Verlegung in gutem 
Hauben oder Irrthum: eben Linvernunft gegenüber der im Recht er- 
heinenden Bernunft. 


Bäre einem Manne wie Ihering gegenüber ein ſolches Bedenfen 


Haubt, faſt möchten wir bezweifeln, ob der Berfafler im Gifer feiner 
hetoriſchen Argumentationen immer zwischen dem objeftiven Recht 


feinem Entwidlungs- und Geftaltungs-Broges und fubjeltiven 


ehten fcharf genug unterſchieden babe. 


Sähe wie die folgenden: „Alles Recht in der Welt ift erftritten 


jorden, jeder „Redhtsfag, der da gilt, hat erſt denen, die fi ihm 


iderfegten, abgerungen werden müſſen,“ find in folcher Allgemein- 
it von dem Recht im objektinen Sinn verftanden gewiß nicht richtig; 


Miig waren folche, welde „fd, der Bildung eines Rechtsſatzes wider- 


fen,” und „denen er erft abgerungen werden mußte,” gar nicht vor- 
nden, weil Niemand in der fragliden Genoſſenſchaft ein Intereſſe 


Meran batte, daß der neu auftauchende Rechtsſatz nicht entitehen folle. 


ienn fi 3. B. in ziemlich früher Borfultur bei vielen Stämmen, 


we Entlehnung und ohne Urgemeinfhaft, der Riechtsſatz ausbildete, 
Mb bei dem Tode eines Menſchen deffen Nachlaß nicht der Aneignung 
Meisgegeben, fondern den nächſten Familiengliedern zufallen Tolle, 


| 


un alfo das Familienerbrecht allmälig ausgebildet wird, fo find Die 
Pbeſtimmten Vielen, welche möglicherweife ein Intereffe an der freien 


tignung gehabt haben Tonnten, fo unbeftimmt und das Bernunft- 


; mühe des neuen Rechtsſatzes ift fo einleuchtend, daß folche, „denen 


i 


erſt abzuringen wäre,“ gewiß nicht vorhanden waren. Aber freilich, 
in durch Aenderung des bisherigen Erbrechtes das ausſchließende 
überwiegende Recht gewiſſer Kategorien von Verwandten (3.8. 


‚geraten oder Schwertmagen oder Mannsſtamm) Defeitigt oder wenn 





1 
‚eotlag „denen erft abgerungen werden müffen, welche fi ihm mider- 
Pen; nur dann alfo, wenn die Wenderung, Die Entwidelung des 


eX 








B. neben das bisher ausſchließlich geltende Bamilienerbrecdht Die 
ie Ichtwillige Verfügung geftellt werden fol, dann wird der neue 


Meltiven Rechtes beftehende ſubjektive Rechte oder Intereffen verlett, 
| 18* 
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erfolgt die Neubildung nicht ohne Kampf; das ift aber der Natur — 
Sache nach keineswegs immer der Ball, 

Es iſt alſo ein unbegründeter Vorwurf, der der hiſtoriſchen Säule 
gemadt wird, fic wiſſe von einem folden Kampf nichts zu erzählen 
und Iaffe alle Redtsbildung fo mühelos vor ſich gehen wie etwa “ 
Entwidelung der Sprad)e. 

Die hiſtoriſche Schule Ichrt vielmehr, daß, wo in dem National 
charakter und den geihichtlichen Borausfegungen Gegenfähe ſtammthim 
licher, ftändifcher, fozialer, wirthſchaftlicher, fulturgefchichtliher Art ge 
geben find, Diefe auch bei der Kortbildung des Rechtes in heftigen 
Kämpfen, in hitzigem Begehren des Neuen und hartnädigem Feſthalten 
des Alten fi) Außern werden. Als im Jahre 1848 die abſolutiſtiſchi 
und die Liberale Bartei in akuten Kampf traten, wurde aud) die Kork 
bildung der Gerihtsverfaflung im Sinne der Geſchwornengerichte net 
nad heißem Kampfe errungen, beute ift aus politifcden Gründen de 
Streit über Gefhworne oder Schöffen Tebhaft entbrannt; aber noth⸗ 
wendig in allen Källen zur Genefis cines neuen Rechtsſatzes gehörig 
ift ſolche Schmwergeburt keineswegs. Die Weberordnung des Mannes 
iiber das Weib in der Che, des Vaters über das Hauskind ift mohf 
in der Abftufung der Rechte, aber gewiß nit im Brinzip jemals 
Gegenftand eines foldhen „Kampfes um’s Recht" geweſen, weil unab 
weisbar in der Natur begründet; oft füllt doch aud) ein neuer Rechts 
fat wie die voll gereifte Frucht, „von der eigenen Fülle ſchwer,“ vom 
felbft vom Lebensbaum des Woltes. ”) 

Nicht richtig tft es ferner, Daß nur das Gefeh der Rechtsbildung 
neue Bahnen vorzeichnen, die Dämme niederreifen könne, Die dem 
Strom verwehren, die neue Richtung einzufdjlagen. Das Bild vor 
dem Niederreißen der Dämme konnte den Berfafler erinnern, daß 
keineswegs immer das Geſetz, fondern viel häufiger der gemwaltfame 
Geſetzesbruch es ift, welcher bei hartnädigem Aufrechthalten verrotteter 
Dämme dem Strome neue Bahnen ſchafft. Die BVerfaffungsgefchichte 
vieler Bölfer, der Kampf der Stände wandyer Zeiten zeigt uns dies. 
Aber auch für Das Gebiet des Privatrechtes ift es nicht richtig, daß 
„Verkehr“ und ‚Wiſſenſchaft“ ohnmädtig feiern, der Bervegung neue 
Bahnen zu öffnen — nur innerhalb der vorhandenen follen jene 
beiden Baltoren des Gewohnheitsrechtes die Bewegung reguliren 
y Iherin g's Zugeftändniffe S. 13 fliehen mit feinen Sätzen S. 8 in Wider 
ſpruch, and S. 15 fett den Widerſtand „bedrohter Iutereffen” vorans. 
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nnen —, Daß alle eingreifenden Reformen des Prozeſſes und des 
terielen Rechtes „auf Geſetze zurückweiſen.“ 

Mag zun Zheil bezüglich des Prozeſſes, fchon wegen des engen. 
Bufammenhanges des gerichtlichen Verfahrens mit der dem öffentlichen 
Rechte angehörigen Gerichtsorganifation, der Satz ridtig fein — es 
fehlt doch auch auf diefen Gebiete nicht an fehr bedeutenden Refornen, 
welche nicht das Geſetz, fondern das Gewohnheitsrecht gefchaffen hat. 
Benn bei den germanifchen -Bölfern des IV. bis VI. Jahrhunderts 
Unſchuldseid, Eidhelfer, Zweikampf, Gottesurtheil durch die materiellen 
Beweismittel des römifchen und geiftlichen Prozeſſes verdrängt wurden, 
fo gefchah dies auf dem Wege des Gewohnheitsrechtes, und nur fpät 
und vereinzelt bat die Geſetzgebung das fo Erwachfene kodifizirt und 
betaillirt. 

Was aber das materielle Recht anlangt, fo mödjten wir doch 
fugen, durch welches Geſetz das Handelsrecht als Sonderrecht der 
Raufleute gegenüber dem römifchen Rechte und den germanifchen Volls- 
zehten feit dem Anfange des Mittelalters gefchaffen morden ift ? 
Berner : Giebt es cine eingreifendere „Reform des materiellen Rechtes“ 
in der ganzen Geſchichte des „materiellen* Privatrechtes in Deutfch- 
fand als die Reception des römifchen Rechtes? und ift Diefe „neue 
Richtung“ durch Geſetz cingefchlagen worden und nicht vielmehr grade 
durch Die „Wiffenfchaft‘, d.5. das Gewohnheitsrecht? endlich: Die 
allmãlige Wiederausfheidung der nicht affirnilirbaren Beftandtbeile des 
fremden Rechtes aus unferen nationalen Rechtsleben, deren wir uns 
nunmchr feit etwa drei Menjchenalter erfreuen, Diefe ncuefle Reform 
des materiellen Redytes, ift fie durch Geſetz oder nicht vielmehr eben- 
fals durch „Verfehr" und „Wiffenfchaft” getragen 

Es will uns fcheinen, al3 ob der hochverehrte Berfafler bei Auf- 
ſtellung ſolcher zu allgemein gefaßten Säge unmillfürlid;) von den ihm 
am meiften gegenwärtigen Entwidelungen des römischen Rechtes 
allein ausgegangen fei. *) 

So geiftvoll ferner die Auffaffung und fo ſchwungvoll die Sprache 
bei Darftellung des „Ronfliftsfalles der Rechtsidee mit fich ſelber,“ — 
wir vermifjen doch hier eine Erklärung der Möglichfeit folcher Konflikte. 

Die hiſtoriſche Schule, zwar nicht in der unpbilofophifchen 
Seftalt, welde ihr großer Begründer ihr gegeben, ſondern in der 
5 Die fpäter angeführten „Rechtstänpfe" S. 15 find allerdings der Geſchichte 
des Mittelalters entnommen, aber fanter Beiſpicle von Intereffenfäntpfen, 


| 
, 
} 
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Wenn aber freilih Sulius Stab! als ein Repräfentent 
hiftorifchen Schule angeführt wird, jo müflen wir hiergegen ſehr feier«‘ 
lid Verwahrung einlegen. | 

Urfprünglic von ganz anderen Prinzipien ausgehend — den zu 
Myſtik und Theofratic mißbraudten Adeen Schellings, man erinnere 
fi) der berüdjtigten erſten Ausgabe der Redtsphilofophie! — , griff 
erft fpäter diefer bemwußte Sophift zu den Rüflzeug, welches die hifte 
rifhe Schule für feinen mit allem Raffineınent verfolgten Zweck — 
der Reaktion in Staat, Kirche, Wiſſenſchaft, Geſellſchaft — zu ge 
währen fchien. Und in der That, mit blendender Geſchicklichkeit be- 
diente er fih guter Waffen für feine ſchlechte Sache. Wie aber diefem 
Manne das widjtigfte Kennzeichen der hiſtoriſchen Schule — die Bflege 
treuer quellenmäßiger Borfhung und die Achtung vor quellcenmäßiger 
Wahrheit — abging, Das beweift die Art feiner fälfchenden und ver- 
leumdenden Darftellung aller Staatsiehrer, melche feinem Theofratis- 
mus widerftrebten, fo vor allen Piachiavells; Julius Stahl ſcheute 
vor feinem dialektiſchen Mittel, vor feinem ſchlechten Sophisma zurüd, 
welches ihm fein theofratifcher Zweck beiligte: er ift der widerlühite 
Ausdrud des proteftantifchen Jeſuitenthums. 

Die hiſtoriſche Schule kann nicht verantwortlih gemacht werden. 
für den Mißbrauch, die Entweihung ihrer Waffen in den Händen 
diefes Mannes, | 

Die leicht an ſich richtige Sätze von extrem entgegengefegten 
Parteien extrem verwerthet und dadurch in ein ihrem urfprünglichen 
Sinne fern Tiegendes Abfurdum geführt werden können, davon legt 
gerade jene Schule, durch welche auch Ihering mit fichtbar reicher 
Anregung gewandelt, die Hegel’fche, vielfahes Zeugni ab. Wie ift 
doch der Sag: „Alles was ift, ift vernünftig,“ in höchſt wider-ver- 
nünftiger Weife zur Rechtfertigung des ftarrften Beharrens und des 
radifalften Umſturzes mißbraucht worden ! 

Ganz ähmich verhält es ſich mit der Lehre der hiſtoriſchen Schule 
von dem leifen, organiſchen Wachsthum alles Rechtes; man Fonnte 
daraus, durch Mikverftändniß, die von Ihering fo hart angegriffenen 
Konfequenzen eines die Hände in den Schooß Tegenden politifchen 
Onietismus ableiten und die Mltra-Confervativen haben fie daraus 
abgeleitet. 

Aber tiefere Erfaſſung wird umgekehrt aus dem Prinzip unſerer 
Schule die dringende Anforderung ziehen, daß jeder einzelne Träger 
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Rechtsbewußtſeins mit voller Anſpannung feiner geifligen und 
lihen Kräjte ſich darüber Klarheit erringe, ob die herrſchende Rechts ˖ 
rönung eine feine eigene fnbjeltive Rechtsvernunft befriedigende fei, 
and wenn er ſich hiebei in Disharmonie mit dericiben befindet, daß 
mit gleidjer Energie auf iriedensordnungsmäßigen Wege cine Um— 
altung der herrſchenden Normen nad) dem ihm vorſchwebenden 
ehtsideal anftrebe. Denn nur bei folder Uebereinſtimmung gehord)t 
t Einzelne freudig und freiwillig, im Gegenfalle nur aus faatlidder 
Fisciplin, aus der Ginfiht, daß die Anarchie, der Ungehoriam auch) 
um des Höher ftehenden Rechtsideals willen fchlimmer ift als eine 
noch jo verkehrte Rechtsordnung und die Zerftörung des Kechtslebens 
dm Brinzip. Die eifrigfte Betheiligung aller Einzelnen in Aritif und 
efoım Des Rechtszuſtandes wird aber auch um defmillen von der 
hiſtoriſchen Schule gefordert, weil fie weiß, daß eine Rechtsordnung 
defto mehr dann gefährdet, der Verrottung oder dem gewaltfamen Um . 
Rurz deſto dringender ausgeſetzt ift, je mehr fie lediglih auf äußeren 
gefhichtlichen Borausfegungen oder auf dem Sonderintereffe . einzelner 
Stande und der dumpfen Zrägheit der Maflen, auf der bloßen Bort- 
wirtung Des Geiſtes der Vergangenheit beruht, daß umgefehrt Geftund- 
heit; Lebensfraft und Sicherheit der herrfchenden objektiven „Rechts- 
Vernunft” deſto größer, je wahrbaftiger fie den Ausdruck der gegen- 
wärtigen fubjeftiven Rechtövernunft der großen Mehrzahl der Rechts- 
genoffen bildet. Für die deutſche Reichsverfaſſung von 1871 gewährt 
der Zuſammenſchluß mit der Rechtsiiberzeugung des deutfchen Volkes 
eine ganz andere Bürgſchaft energifcher Bertheidigung als für Die des 
heiligen römijchen Reiches oder des deutſchen Bundes. 
| Manches Treffende führt danıı der Verfafler aus über den Werth, 
; welchen ein Volk auf einen durch harten Kampf errungenen Rechtsſatz 
legen wird, über die Bewährung nationaler Kraft und politifcher 
Tüchtigkeit in der Geftaltung und Behauptung eines befriedigenden 
Rechtszuſtandes. Gewiß Hat die Geſchichte auch des Privatrechtes, des 
Civilprozeſſes, des Strafprozeſſes in Rom und England die politiſchen 
Vorzüge in dem Charakter des römiſchen und des engliſchen Volkes 
faſt ebenſo klar entfaltet und geſteigert wie die Verfaſſungsgeſchichte 
dieſer Staaten. 
Gleichwohl kann man nicht ſagen, daß die Mühe des Erringens 
allein über die Liebe entſcheidet, mit welcher ein Volk an einem 
Rechtsinſtitut hängt; der Inhalt, der Werth des dadurch geſchützten 
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fubjeftiven Rechtes, genauer deſſen Werthſchätzung dur den natie 
nalen Charakter, find dafür maßgebend, 3. B. das Waffenrecht des 
freien Germanen ift vermuthlich ein von jeher anerkanntes, nicht erk 
durch Kampf zu erringendes gemefen, und Doch legte das Bolf gewiß 
auf diefes Hecht höchſten Werth. 

Der BVerfaffer wendet fi nun zur Befprehung des Kampfes um 
das ſubjektive Recht und ftellt bier unter Vergleich des Civilprozeſſes 
zweier Bauern um ein angemaßtes mwerthlojfes Stud Land mit dem 
Kriege zweier Rationen um ein ufurpirtes werthlofes Stück Staats 
gebiet den Sab auf, die Behauptung des guten Rechtes fei eine 
Ehrenfrage, eine Charafterfache, und da der „Kampf gegen das Un- 
recht“ nur mit Erfolg geführt werden könne, wenn er auf allen Bunften, 
mo das Unrecht vorgebe, aufgenommen werde, fo fei es eben Bflicht 
jedes Einzelnen, überall, wo fein privates Recht verlegt werde, nicht 
aus Scheu vor Mühe, Verdruß und Koften, kurz aus Trägheit, fid 
das gefallen zu Iaffen, fondern mannhaft den „Kampf gegen das In: 
recht” aufzunehmen und bieduch an feinem heile zur Behauptung 
des Rechtes beizutragen. 

Das find die eigentlichen Hauptſätze der neuen Lehre des Ber- 
faffers —, und gerade fie fönnen wir, in foldyer Allgemeinheit, un- 
mögli als richtig gelten Taffen. 

Wir fagen dagegen: die Beltendmadhung des verlebten Rechtes 
fann unter Umftänden Ehrenſache, Charakterfrage, Pflicht der Selbft- 
achtung oder auch der Abwehr, oder prinzipiellen Klarftelung eines be- 
zweifelten Rechtsſatzes im Iutereffe der Geſammtheit fein; aber feines- 
wegs muß dies immer 'der Ball fein. 

Behauptung des Rechtes (d. h. des fubjeftinen) ift eine Pflicht 
ber moralifchen Selbfterhaltung, fagt der Verfaſſer, und zwar ftellt er 
dabei folgerichtig alle einzelnen Rechte einander dem Werthe nad) 
gleih: „das Eigenthum fo gut wie die Ehe, der Vertrag fo gut mir 
die Ehre‘; — nad unferer Anficht aber befteht ein Unterſchied in 
biefen Rechten; wir werden den Mann, der es aus Mangel an Selbft 
achtung unterläßt, feine angegriffene Ehre zu vertheidigen, doch mit 
ganz anderen Augen anſehen, als etwa denjenigen, welcher aus Be- 
quemlichfeit es einem Miether oder Handwerker hingehen Täßt, daß er 
den Miethvertrag nicht ordentlich erfüllt, die beftellte Arbeit zu fpat 
Liefert. 

Und allzuweit läßt fich der Verfaſſer von dem Eifer Der Konfequenz 
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Tortreißen, wenn er fagt: „der Verzicht auf eine einzelne diefer Eriftenz- 
bedingungen (gleich Rechte) fei rechtlich cbenfo unmöglich), wie ein Ber- 
siht auf das gefammte Recht“, mobei in dem Sape: „das Recht ift 
aut Die Summe feiner einzelnen Inftitute” das Wort Recht im Einne 
des objeltiven Rechtes, des MRechtsfyftens, in dem darauf folgenden 
aber im fubjeftiven Sinne, der Befugniß, gebraucht wird. 

“ „Rur in dem Kalle, daß mir der Räuber die Alternative zwiſchen 
Leben oder Geld ftellt“, wo alfo die Pflicht der Bertheidigung des 
Sigenthbums vor der höheren der Erhaltung des Lebens zurüdtritt, 
fol dieſe Pflicht der Vertheidigung des Rechtes megfallen, — ab- 
geſehen von diefem Ball ift es meine Pfliht, mit allen Mitteln Die 
Mißachtung des Rechtes in meiner Berfon zu befämpfen; fonft ftatuire 
ih einen Moment der Rechtlofigkeit in meinem Leben.“ (!) 
| Dem entgegen ift doch zu erinnern, daß feinesmegs bloß ein 
| höheres eigenes Intereffe, daß auch die Rüdficht auf höhere Intereffen 
Anderer oder der Gefammtheit zum Berziht auf die Vertheidi- 
gung verlegten Rechtes verpflichten fünnen. Der Bater, der den „Bamilien- 
diebſtahl“ feines Kindes nicht zur Anzeige bringt, auch auf Erfah des 
Geſtohlenen verzichtet, weil er die Ehre der Bamilie und das Ehr- 
gefühl des Schuldigen wahren will; der Beſtohlene, welcher den jugend- 
lichen Verbrecher ohne Verwandtſchaftsrückſichten lieber zu beffern als 
zu beſtrafen trachtet; der Staatsmann, die geſetzgebende Verſammlung, 
der Monarch, welche von ihrem Rechte Gebrauch machen, eine durch 
| die Preſſe oder anderweitig begangene Ehrenkränkung oder Majeftäts- 
 beleidigung nicht bloß nicht felbft zue Verfolgung zu bringen, fondern 
| die zur Berfolgung von Amtswegen erforderliche Erlaubniß zu ver- 
 fagen, um Aergerniß zu vermeiden und Aufregung, welche alfo der 
| Geſammtheit die Wahrung ihrer verlegten Ehre opfern, handeln pflidtt- 
gemäß und das eiferfüchtige Beftehen auf ihrem Rechte wäre pflicht- 
widrig. 
| Aber es fann freilich aud in den letztgenannten drei Fällen um- 
gekehrt die Erhebung der Klage Pflicht fein. Ja, es kann fehr ange- 
mefien, vielleicht fogar Pflicht fein, einen Redtsanfprud), den man 
ſonſt wegen der Geringfügigfeit des Werthinhaltes nicht geltend machen 

würde, um deswillen zur richterlichen Entfeheidung zu bringen, weil 
der Rechtsſatz, auf den er fi fügt, prinzipiell wichtig und vom Gegner 
befteitten iſt; befanntlicd werden häufig in England Fontroverfe Bragen 
„for a shillings worth“ zur richterlichen Entſcheidung gebradt. 


N 
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In den allermeiften Fällen aber ift es doch lediglich eine Grmä 
gung der widerftreitenden Intereffen, ob der in feinen Vermögens 
. rechten Verletzte Magen fol oder ſchweigen, und cs ift doch wahrlid 
nit ein „Moment der Reditlofigkeit in meinem Leben“, wenn id 
meinen Schuldner, der den vertragsmäßigen Zahlungstermin nit ein 
hält, zu verflagen vorläufig oder auch endgültig aus Gutmüthigfeit 
oder auch nur aus Bequemlichkeit unterlaffe. Ich gebe dadurch nım 
diejes (Jubjeltive) Recht, nicht, wie Ihering fagt, das (objektive) 
Recht Preis. 

Es ift eben eine petitio principii, eine theoretiſche Fiktion, daß 
„Das Recht“ fortwährend auf allen Punkten vom „Unredt” negirt 
werde und daß daher auch fortwährend jede Rechtsverletzung zurüd- 
geworfen werden müfle, damit das „Unrecht“ nicht irgendwo in die 
Lirde eindringe. Der Dieb, der bei dein Bäder eine Semmel ſtiehlt, 
will durchaus nit das Eigenthum „negiren”, fondern nur feinen 
Hunger. 

Richtig iſt freilich, daß die Bequemlichkeit, die Gleichgültigkeit in 
Vertheidigung der Einzelrechte ein Kennzeichen iſt für eine wenig 
ſtramme, energiſche Zeit, Nation oder Standesart (ſowie zum geringen 
Theil wohl auch eine Folge des müheloſen, Durch Börſenſpeknlation x. 
vollzogenen Gigenthumserwerbes; indeflen find Börfenipefulanten doch 
auch nicht felten geizig und zähe genug in VBertheidigung ihrer Beute). 

Und hier gelangen wir zu der werthvollſten Seite der intere- 
fanten Wbhandlung; es ift zugleich diejenige, welche uns auf die 
pſychologiſche Motivirung, die Entftehungsgründe der ganzen Grör- 
terung hinweiſt. 

Sp redt nad dem Herzen Rudolfs von Ihering als cifer 
ſüchtige Kämpfer um das Recht“ erfcheinen umter den Nationen die 
Römer und die Engländer (er hätte die Isländer beifügen mögen), 
unter den Ständen der Bauernftand, unter den typifchen Geitalten der. 
Dichtung der Jude Shylod; dagegen leidet es feinen Zweifel — das 
darf id) wohl von meinen licbenswürdigen nächſten Stammesvettern 
jagen, ohne fie zu überrafchen und zu erzürnen —, daß durch Anlage 
und Geſchichte (d. h. Drud des Nbfolutismus in Staat und Kirche) 
in den Deutfch-Oefterreihern jene zähe und ſchneidige pugnacitas 
weniger entwidelt ift als in anderen dentfchen Stämmen, namentlich 
den ſächſiſch ˖ niederdeutſchen, und zum guten Theil war wohl der Bor 
trag Iherings, aus welchem diefe Abhandlung erwachſen, als eine 
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Mahnung gemeint, die leichtlebige, behagliche Gemüthlichkeit zu Wien 
den firengen „Kampf um's Recht” nicht einfchläfern zu laflen. 

Bereitwillig geben wir nun zu, Daß als pädagogifche, politifche 
Kahnung und Warnung eine foldye Erinnerung an die Pflicht der 
Selbitvertheidigung fehr am Platze fein fann. Gewiß befteht ein Zu⸗ 
ſanmenhang zwiſchen der Abneigung, fein Privatreht im Civilprozeß 
zu wahren, uud einer gewiflen Läffigkeit im Kampfe gegen fremde 
Rationalitäten, im Widerftand gegen Rechtsverletzungen durd ein ab- 
lolutiftifches Regiment. Wenn in Südtirol die Italiener, in dem che- 
mals To ſtark germanifden Böhmen die Tſchechen, in Ungarn die 
minderzähligen Magyaren das deutiche Element zurüdgedrängt haben 
ind noch immer mehr zurückdrängen, jo trifft der größte Theil der 
Schnld hievon zwar eine verbfendete Regierung, ein feiner Theil aber 
mh die Eigenart der Deutfch-Defterreicher, eine gewiſſe weiche Nadı- 
piebigkeit, welche freilich aud) mit ihren Tiebenswürdigften Eigenſchaften 
puſammenhängt. 

Auf dem Gebiete des öffentlichen Rechtes allerdings iſt die Wah 
nng der Befugniſſe zugleich Pflicht. 

Auf dem Boden des Privatrechtes aber iſt es unzutreffend, das 
viederholt verwerthete Gleichniß des aus der Schlachtreihe aus Keig- 
wit zuriidweichenden Soldaten, der dadurd) die Lage der pflichtgemäß 
Nusharrenden erfchwert, auf denjenigen anzuwenden, welcher auf die 
Anftelung einer ihm zuſtehenden rei vindicatio aus Bequemlichkeit 
wrzichtet: denn die Borftelung, daß das Recht flets auf der ganzen 
Binie von „Unrecht“ angegriffen und nur durch Geltendmadung der 
Befugniffe aller Einzelnen aufrecht zu Halten fei, ift eben eine Fiktion, 
md wenn zufällig eine Reihe von Jahren Hindurd alle Cigenthümer, 
velhe Anlaß hätten, eine rei vindicatio anzuftellen, dies nicht thun 
pürden, der Eigenthumsbegriff würde darunter nicht leiden und Die 
BigentHumspverlegungen deshalb nicht häufiger werden. 

Erfahrungsgemäß verzichten die Kaufleute fehr leicht auf Ein- 
fagung ihrer Forderungen; daß aber das deutfche Handelsrecht darunter 
jelitten Hätte, fanın man gewiß nidyt behaupten. 

Können wir eine fittlide VBerpflihtung zur Wahrung ange- 
wiffener Brivatrechte alfo nur ausnahmsweife, unter befonderen Um- 
tänden, anerkennen, fo legen wir dod dem Rechte noch eine idenlere 
Bedeutung bei als die Auffaflung des Verfaflers („ein rechtlich ge- 
chũtztes Intereffe‘),.. Es ijt ein Bedürfniß der menfclichen Vernunft: 


\ 
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die Außeren Beziehungen der Menfchen untereinander und zu De 
Sachen in einer die Vernunft (. h. das relative Rechtsideal dieſe 
Rechts ˖Genoſſenſchaft) befriedigenden Weife geordnet zu fehen. Di 
Befriedigung dieſes Vernunft-Boftulats ift — Das Recht, d. h. es ü 
die vernunftgemäße Briedensordnung einer Menfchengenofjenfchaft ü 
ihren äußeren Beziehungen zu einander und der zugehörigen Sadıen 
welt. Daher der Eifer, die Begeifterung, mit welcher die Geſamm 
heit und der Ginzelne jeden Angriff auf das objektive Recht al 
wehrt und abwehren fol, mag diefer Angriff eine unmittelbare Rega 
tion 3. B. des Prinzips des Eigenthums, des Erbredjtes, der perju 
lichen Wreibeit enthalten, oder mag er als Gefchesänderungsvoridla 
eine unvernünftige an Stelle der vernunftgemäßen Briedensordnum 
fegen wollen. Das „Unrecht“ ift dem Wenfchen deshalb fo anti 
pathifch, weil es unlogifd, weil es widervernünftig ift und weil ei 
der praktiſchen Natur des Rechtes entſprechend, nicht wie ein ſonſtigt 
theoretiſcher Irrthum, 3. B. eine falfche maihematifhe Rechnung od 
eine verkehrte äfthetifche Anficht, uns unbehelligt läßt, fondern ung zu 
mutbet, wirfli in unferem äußeren Thun und Laffen uns feinen ıq 
vernünftigen Konjequenzen zu unterwerfen. Daher aljo, zur Wahrun 
der Freiheit unferer Bernunft und des ihr entfprechenden Handel 
ift der Kampf für das objeftive Recht allerdings ein Vernunfi 
poftulat wie chen die Verwirklichung des Rechtes ſelbſt. Wir möchte 
alſo die beilige Kampfesfreude für das Recht, welche wir in marıı 
Begeifterung tbeilen, für das objektive Recht, nicht für unfere va 
legten fubjeltiven Befugniffe in Anſpruch nehmen. Das , Unrech 
bekämpfen wir nicht weil es unſittlich iſt — das „unbefangene U 
recht“ iſt nicht unſittlich —, ſondern weil unvernünftig; übrigens { 
das Unſittliche auch nichts Anderes als das Unvernünftige, denn da 
Ethos iſt die vernünftige Friedensordnung der inneren Beziehunge 
einer Menſchengenoſſenſchaft, ihrem relativen Moral˖Ideal entſpu 
hend und deshalb ebenfalls nad) Völkern, Zeiten, Kulturzuftände 
wechſelnd. 

Nur ſofern alſo in der Verletzung der ſubjektiven Befugniß zu 
gleich eine Negation des objektiven Rechtes liegt, kann von einer Ba 
nunftpflit der Abwehr die Sprache fein. Ob ich meine Freiheiti 
ſphäre, „mein Eigentum — mag dies immerhin als Erweiterung mel 
ner Berfönlichfeit gelten — durch das Unrecht einſchränken Ia 
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will,” iſt ebenſo Sache meiner Willkür,“) mie ob ih fie durch 
Bertrage beſchränken will. 

Bas der Berfaller in vortrefflider Weife von dem „verlehten 
Kechtsgefühl“, d. h. der Entrüftung über das , Unrecht“ ausführt, Fön- 
sen wir vollitändig acceptiren. Wir fügen nnr bei, dieſe Entrüftung 
ahält ihre ideale Weihe erſt dadurch, daß fie nicht nur der Berthei- 
Bigung unferer „rechtlich geſchützten Interefien” (d. h. doch in lepter 
Suftanz unferer Selbſtſucht), fondern der Aufrechthaltung der in der 
Rechtsordnung objektiv gewordenen Vernunft gilt, dann aud) der von 
anferer eigenen Berfönlichfeit getragenen fubjeltiven Rechtsvernunft, 
weile der Unvernunft fi nicht unterwerfen will. So gefaßt ift der 
„Kampf um’s Recht“ der Nitterdienft für Die Idee. — Er gilt der 
Abwehr des Unrechts, nicht der bloßen Selbfterhaltung. Mit ganz 
anderer Empfindung befämpfen wir den Räuber als den feindlichen 
Boldaten, der in der Schlacht unfer Leben bedroht. Es ift dort Die 
Empörung über das Vernunftwidrige im Unrecht, was die Entrüftung 
verſtärkt und idealiſirt, während die Vertheidigung unſeres Lebens im 
riege von dieſer Regung frei iſt. Erſt wenn z. B. der Feind durch 
Berletzung des Kriegsrechtes zugleich unſer Rechtsgefühl gereizt hat 
eder wenn die ganze Kriegserklärung als ein ſchweres Unrecht gegen 
anſeren Staat empfunden wird, miſcht ſich in den Kampf um's Daſein 
bie Entrüſtung des Kampfes für das Recht. 
| Daß nicht Die Geltendmadung des verlegten Privatrechtes unter 
allen Umftänden eine Pflicht gegenüber der Geſammtheit ift, erhellt 
Deutlich auch fhon daraus, daß fogar in manden Fällen, in welchen 
die Rechtsordnung in einer Handlung nicht bloße Verletzung von 
Privatrechten, ſondern ein Vergehen erblickt, gleichwohl ſogar die Ver— 
folgung und Beſtrafung von Seite des Staates abhängig gemacht wird 
von der Wahl des in einem privaten Rechte Verletzten. Die ſoge⸗ 
nannten Antragsvergehen find nad der Anfiht des Berfaflers eine 
Ronftrofität; in jedem Falle des Familiendiebſtahls, des Ehebruches ꝛc. 
müßte der Antrag auf Beftrafung erfolgen. Die Berzeihung, Die 
Berföhnung, die Berüdfihtigung der höheren Intereffen, welche wir 
ſchon oben S. 207 berührten, müßten der Antragspflict geopfert wer- 
‚den, Daß der „Rechtsſatz felbit lahm gelegt wird,’ wenn die Geltend- 


*) Abgeſehen von den drei oben erörterten Ausnahmefällen, 
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machung des verlegten Rechtes unterbleibt, fönnen wir durchaus nn 
zugeben; es ift ein ungerechtfertigtes Bild, ebenfo wie das aberm 

herangezogene Gleichniß des ans der Schlachtreihe weichenden Soldaten, 
der dadurch die Macht „des Gegners“ ftärkt; ein folder „Gegner“, deu 
dem Recht in afutem Kampfe gegenüber fände, jo daß es auf Di 
Zahl der geführten Prozeſſe ankäme dieſem Gegner numerifh glei 
ftarf zu begegnen, exiftirt nicht. | 

Daß unter Umftänden der Sag: „thue fein Unrecht und dulde Fein 
Unrecht" aud) ethifh — nicht nur „ſozialpolitiſch“ — vollgüftig if, 
räumen wir bereitwillig ein. Es ift diefe Anfchauung wieder ein 
merkwürdiger Beleg dafür, wie aud) die fittlichen Ideale der Völker 
und Zeiten gleidy ihren Kunft- und Rechtsideafen wechſeln, denn offen 
bar fteht eine ſolche Moral im denkbarſchroffſten Gegenſatz zu jener 
Lehre, welche da gebot, nad) dem Streiche auf die vechte Wange no 
die linfe Wange zum Schlaye, dem Räuber, der uns den Mantel all 
genommen, noch das Untergewand darzubieten. Diefe Moral der er 
ften Ehriften in ihrer Verachtung gegen alle meltlichen Dinge führte 
denn aud dahin, die Anftellung einer Civilklage, z. B. der rei vin- 
dicatio, als eine ſchwere Sünde zu brandmarfen. Freilich, mit einer 
folden Moral find Redt und Staat und die beiten Mannestugenden 
unvereinbar. | 

Aus den Prinzipien diefes „Kampfes“ folgt übrigens auch, wat 
von dem Verfaſſer nicht hervorgehoben wird, daß in dem moderne 
Rechtsſtaate die Niederfchlagung einer anhängigen Strafſache am 
Nüglichfeitserwägungen, wie fie 3. B. die preußiſche Verfaffung noch 
ftatuirt, als unzuläffige Kabinetsjuftiz zu verwerfen ift; der Gang der 
Rechtsverfolgung ſoll nicht durch Willkür gehemmt werden Tönnen; Die 
Gründe, welde für Nachlaß der ausgefprodenen Strafe im Wege der 
Gnade fprechen, können nicht aud) für die Abolition angeführt werden; 
die Aergerniffe und Aufregungen des Verfahrens find durch Au 
Schluß der Oeffentlichkeit zu befeitigen. 

Dagegen möchte ich der glänzenden Verwertung der Worte, 
welche Shafefpeare feinem Shylod in den Mund legt, die doch noch 
ſchönere Berherrlihung der Gnade in der gleichen Tragödie gegen 
über halten. Cine fonfequente Verfolgung des Satzes, das Gebot 
„dulde fein Unrecht“ fei fozialpolitifch mod) wichtiger als das Gebot 
„thue kein Unrecht“ würde zur Ausfchließung der Verzeihung des Ber- 
legten und tes Straferlaffes von Seite des Staatsoberhauptes aus 
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nben der Billiglelt oder des überwiegenden Öffentlichen Intereſſes 
n. 
| Oft ift es fihlich nur der Eifer der rhetoriſchen Darftellung, welcher 
pe Superlativen geführt Bat, die manchmal ſchon durch den nädjft- 
folgenden Sad auf Ihr richtiges Maaß berabgedrüdt werden. So ift 
wohl nod ein foftbareres But vom Staat zu hüten und zn pflegen 
sis Das „nationale Rechtsgefühl“: der Patriotismus, Die begeifterte 
amd pflichttreue Singebung feiner Bürger an den Staat iſt doc wohl 
noch nöthiger, um das Reich geachtet nach außen, feſt und unerfchüttert 
km Innern binzuftellen. Freilich ſoll der zunächſt naturaliſtiſche Batrio- 
Ksuns, der auf dem Stammesgefühl ruht, zu dem Politismus erheben 
und vergeiftigen, d. 5. gu der Hingebung an die geiftige Rorm, welche 
Volksthum In der Staatsordnung erhält; daß aber das nationale 
tsgefühl zu pflegen „eine der höchſten Aufgaben der politifchen 
Bädagogit” ift, geben wir germ zu. 
| Daß jeder Despotismus mit Eingriffen in das Privatrecht 
egonnen habe, it wohl aud zu viel gefagt. Unter Despotismus 
Gegenfage zu dem Abfolutismus verfteht man allerdings Die Schup- 
gkeit der privatredhtlichen Rechtsſphären gegenüber der Regierungs- 
ewalt; aber begonnen bat 3. B. der Despotismus in den germa- 
iſchen Reichen der Böllerwanderung nicht mit der Antaftung von 
igenthum und Ehe, fondern mit der Lahmlegung und Befeitigung 
Organe der flaatsrechtlichen Wreiheit, und wenn man das fpätere 
* Imperatorenthum füglich trotz der Maffifchen Jurisprudenz des 
leichzeitigen Privatrechtes von orientaliſchem Depostismus wenig mehr 
anterſcheiden kann, wenn die Imperatoren vornehmen Römern ihre 
drauen und ihre Villen wegnahmen: fo haben fie doc nicht damit, 
fondern mit der Ufurpation oder Erfcjleihung ſtaatsrechtlicher Gewalten, 
der Unterdrüdung der Rechte von Senat, Magifttatus, Comitien be- 
gonnen. 

„sn Derjelben Beit als der Bauer und Bürger Gegenftand 
feudaler und abfolutiftifcher Willfür war, ging Lothringen und Elſaß 
für das deutſche Reich verloren.“ 

Ganz richtig; aber Frankreich gewann dieſe Länder und gewann 
feine europäifhe Oberherrſchaft in derfelben Zeit, in welcher das 
Regime Louis XIV. den franzöfifhen Bauer und Bürger wohl noch 
in ſtrengerer Rechtsfchuplofigkeit nieder zwang. 

Und als bei Chatten, Marfen, Cherustern und Sigambern ber 

Zeitjchrift für deutſche Geſetzgebung. VIIL 14 










914 Dahn: Der Kampf für das Recht. 


Schuß der privatreditliden Kreiheit und das ſtolze Rechtsgefühl 
ftärfiten blühte, erlagen fie denfelben Römern, welche diefe Blüthe 
binter fi) und eine despotifche Gewalt über fih Hatten. Und 54 
Angelfahfen König Harolds mit ihrem lebhafteren Rechtsgefühl en 
lagen der überlegenen normännifhen Staatsbildung mit viel geringerem 
Rechtsſinn und Rechtsſchutz. 

Wir wollten in dieſen Bemerkungen nur vor der übertreibenden 
Verallgemeinerung an fi) und in gemwillen Schranfen gewiß eig 
und Iehrreiher Säge warnen. 1 

Auf die zahlreichen rechtsphilofophifchen und rechtspãädagogiſchen Aus 
führungen des Berfaflers, in welchen er alte Wahrheiten in geiftvoller 
neuer Bendung oder Motivirung beleuchtet oder auch neue Gejldte- 
punkte eröffnet, können wir hier nicht eingehen. Wir behalten und 
ſolche Erörterungen für eine ſyſtematiſche Darſtellung der Rechtsphilo 
ſophie vor, für welche wir im Laufe der nächſten Jahre vielleicht Zeit 
finden. 






v1. 
emerkungen zu dem Geſetze über die Borbildung und 
Anftellung der Geiſtlichen. 


Nichtigkeit und Strafbarfeit der Amtsübertragung. 
Strafbarfeit der Amtsausübung. 





Bon Herrn Gerihhrs-Affeffor Dr. Witlomwsti in Berlin. 


— — 





1. 


Die Maigeſetze im Verein mit der Aenderung der Berfaffungs- 
rtifel 15 und 18 wollen die Freiheit der Neligionsgefellichaften in- 
oweit einjchränfen, als dies zur Wahrung der flantlidien Intereffen 
rforderlich erfcheint. Insbefondere fol das Geſetz vom 11. Mai 1873 
m Staate Garantien hHinfihtlih der Perſönlichkeit der in den 
chriſtlichen Kirchen anzuftellenden Geiſtlichen verihaffen. 

Es werden daher beftimmte Eigenſchaften, als im flaatlichen 
Intereife unerläßlid, verlangt; der Mangel derfelben bildet ein Hin- 
derniß der Nnftellbarfeit. 

Soll aber der Staat den hier angeftrebten Zweck erreichen, fo 
muß er aud das Borhandenfein jener Eigenfchaften bes. Dindernifle 
felbt fontroliren können. 

Unter diefem Gefihtspunfte zerfällt daher das Gefeh in: 

I. materielle Borfchriften — betreffend die Erforderniffe bez. 
Hinderniſſe in der Perſon der Anzuftellenden; 

II. formelle Vorſchriften — betreffend die Kontrole des Staates 
uber das Borhandenfein der NRequifite. 

As Hinderniffe (I) werden aufgeitellt : 

1. Mangel der Reichsangehörigfeit, 

2. Mangel der vorgefchriebenen Borbildung, 
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3. Beltrafung oder fehwebende Unterfuhung wegen entehrender 

Verbrechen und Bergeben, 

4. Gerechtfertigte Annahme ftaatswidrigen Verhaltens. 

Diefe Hinderniffe werden aber nicht gleihmäßig behandelt. Die 
einen wirkten abfolut, indem fie jede Ernennung eines damit Behaf- 
teten nichtig machen, — Die anderen äußern nur in fofern ihre Bir- 
fung, als fie dem Stante die Befugniß zur Verhinderung der Anflel. 
ung verleihen. Eine Analogie bietet fit) von felbft dar: die impe- 
dimenta zerfallen in dirimentia und impedientia. Die Hinderniffe 
zu 1 und 2 gehören zu erfteren, die zu 3 und 4 zu leztzteren. 

Als abfolut wirfend mußte aber aud die Verlegung der 
Kontrolvorfhriften Hingeftelt werden (II); eine ohne ftaatlide 
Kontrole erfolgte Anftelung ift nichtig. 

Hieraus ergiebt fih eine andere Bruppirung. Die materiellen 
Requifite der Reicdisangehörigkeit und der gehörigen VBorbildung ftellen 
fi) mit dem formellen — der Beobachtung der Kontrolvorfchriften — zu- 
ſammen als unerläßliche, wefentliche Voftulate, deren Mangel vernichtet, 
dar. Die impedimenta aus ftrafrechtliher Befcholtenheit oder zu befürd) 
tender Staatsfeindlicgleit Tommen nur als Gründe zum flaatliden Ein- 
ſpruch in Betracht. 

Die erſte Gruppe findet ſich in 81: 

Ein geiftlihes Amt darf in einer der KHriftlicden Kirchen nur 
einem Deutjchen übertragen werden, welcher feine wifjenfchaftlice 
Vorbildung nad den Vorfchriften Diefes Geſetzes dargethan Hat 
und gegen deflen Anftelung kein Ginfprud. von der Staate- 
regierung erhoben worden ift. 

Dem zumiderlaufende Anftellungen find nichtig; diefer Satz, wel. 
cher ebenfo gut als $ 2 oder 4 gleich hätte folgen können, findet fid 
im Abſchnitt III, „Anftelung der Geiftlihen‘, ausdrücklich ausge 
fprochen: 

8 17. Die Uebertragung eines geiftlichen Amtes, welche der 
Vorſchrift des 8 1 zumiderläuft — — gilt als nicht gefchehen. 
Im 8 16, wo die den ftaatlichen Einfprudy redtfertigenden Gründe 

aufgezählt werden, finden fid) natürlid; ſämmtliche materielle Momente 
vereinigt. Einen Grund zum Einfprud; gewähren fowohl die diri- 
mentia, auf melde deshalb unter Nr. 1 verwiefen wird, als die 
impedientia, welche hier, unter Nr. 2 und 3, zum erſten Male er 
fcheinen. 
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8 16.') Der Einſpruch iſt zuläffig : 

1) wenn dem Anzuftellenden die geſetzlichen Erfordernifle zur 
Befleidung des geiftlichen Amtes fehlen; ?) 

2) wenn der Anzuftellende wegen eines Verbrechens oder Ver- 
gebens, welches das Deutfhe Strafgefegbud mit Zuchthaus oder 
mit dem Berlufte der bürgerlichen Chrenrechte oder dem Berlufte 
der öffentlichen Aemter bedroht, verurtheilt ift oder fich in Unter- 
fuchung befindet ; 

3) wenn gegen den Nnzuftellenden Zhatfachen vorliegen, 
welde die Annahme rechtfertigen, daß derfelbe den Staatsgefegen 

%) Ueber deffen Entftehungsgeichichte vgl. Hinſchius: D. pr. Kirchengefehe (Berlin, 
3. Outtentag.) zu $ 16. 
2) Mit Hinſchius Anm. 1 nehme ih an, daß bier nur bie in unferem Geſetze 


aufgeſtellien Erforderniſſe gemeint find; ich würde baher das vorliegende Geſetz auf 
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anderweit anerkannte Hindernifſe - 3. B. die Zugehörigkeit zum Jeſuitenorden — gar 
nicht anwenden. Wil man aber mit Hinſchius fragen: „Kann und muß ein ſol⸗ 
des Hinderniß im Wege bes Eimfpruches geltend gemacht werben ?" — fo find das 
zwei von einander zu trennende Fragen. „Kann” — gewiß; weshalb ſollte der 
Oberpräfident nicht Einfpruch erheben dürfen, wenn ber ihm benannte Kandidat Jeſuit, 
folglich nach Reichsgeſetz unfähig ift? Verboten ift ein ſolcher Einfpruch jetzt fo wenig 
wie vor Erlaß ber Maigefebe; ja, es dürfte mit zu den allgemeinen Pflichten der Ver⸗ 
weltungsbehörden gehören, bevartigen Geſetzesverletzungen zuvorzukommen. „Muß“ 
aber Einfſpruch erhoben werden, d. 5. ift Mangels Einfpricches die Anftelung gältig? 
Das ift offenbar zu verneinen; denn foldhe Hinderniffe, weiche nur einen Einſpruch 
begründen, bei Unterlaflung deſſelben aber nicht mehr geftend gemacht werben fönnen, 
(impediments impedientia, wie wir fie nannten), find ja erft durch unfer Geſetz 
seihaffen. Bei allen übrigen ift die Anfechtbarteit alfo nicht durch vorgäugigen Ein⸗ 
mad bedingt. So z. B. nicht im Falle der Anflellung eines Sefniten; diefelbe ift 
auch ohne Einſpruch nichtig. — Daffelbe Refultat gewinnt Hinſchius; fein Grund ift 
aber: weil das abfofute Verbot des Heichsgefee® vorgehe, wogegen, „wollte man ben 
$ 16 Nr. 1 anf ſolche (Anftellung eines Iefuiten) anwenden, fo wäre bei vorſchrifts⸗ 
mäßiger Benennung, aber nicht rechtzeitig erhobenem Widerfpruche die Anftellung ge- 


maãß dem vorliegenden Geſetze erfolgt und nicht mehr anfechtbar.“ Das ift entſchieden 


umichtig: es widerſpricht ja im auffallendfter Weile dem auf der folgenden Seite 
(Anm. 17 zu $ 16) fiehenden Sage: „Im Falle des Binfpruches aus Nr. 1 handelt 
es ſich nicht um einen Einspruch, deſſen Erhebung erft die Auftellung ausſchließt, 
ſondern um einen folhen, durch deſſen Unterfaffung, weil er ſich auf das Nichtvor- 


handenſein der geſetzlichen Qualifikation gründet, bie Anftellung niemals gültig werben 


tom.” — Reichsgeſetz und Landesgeſetz widerſprechen fi Hier gar nicht, wollte man 
Ar. 1 des S 16 auf die Anſtellung cines Jeſuiten anmenden, fo wäre biefelbe aud) 
danach trotz unterfaffenen Einſpruchs nichtig. Aber man braucht den $ 16 gar nicht 
heranzuziehen, weil derfelbe in ber That über die aus unferem Geſetze fich ergebenden 
Requiſite nicht hinansgreifen will, 
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oder den innerhalb ihrer gefeglichen Zuftändigfeit erlaffenen An- 

ordnungen der Obrigkeit entgegenwirfen oder den öffentlidien 

Prieden ftören merde. 

So erfheint der mehrfach verfannte Bau des Gefekes vollig 
durchſichtig: 

Abſchnitt I (Allgemeine Beſtimmungen, 8$ 1—3) enthält 
den Kern, die Quinteſſenz des Ganzen — die unerläßlichen, mefent‘ 
lihen Boftulate (HReichsangehörigkeit, Borbildung, Beobachtung der 
Kontrolvorfchriften), 

Abfchnitte II und ILL erläuternde Ginzelbeftimmungen dazu, und 
zwar: 

IL über die Vorbildung“, 
III über die Staatstontrole bei der „Anftellung“. 

Abſchnitt TV den Schug der Beftimmungen des Abfchnitt I durch 
‚Strafbeftimmungen.* 

Intereffant if es, innerhalb des Rahmens des Abfchnittes IT Die 
Struftur des ganzen Gefches in den 88 10—12 mikrokosmiſch wieder 
zu finden. Das Requiſit gefeblicher Vorbildung für die Anzuftel- 
lenden bedingt feinerfeitS mieder Garantien betreffend die Berfön- 
lichkeit der an den kirchlichen Worbildungsanftalten anzuftellenden 
Lehrer. Hierüber verordnet deshalb ganz entfprechend dem Abfchnitt I: 

$ 10. An den — gedadten — Anftalten darf als Lehrer oder 
zur Wahrnehmung der Difziplin nur ein Deutfher angeftellt 
werden, welcher feine wiſſenſchaftliche Befähigung nad Vorſchrift 
des 8 11 dargethan bat und gegen deſſen Anftelung fein Ein- 
fprud von der Staatsregierung erhoben worden iſt. — Die Bor: 
fhriften der 88 2 und 3 finden entfprechende Anwendung. 

Es folgt $ 11, welcher, entfprechend dem ganzen Abfchnitte II, 
Erläuterungen über die „VBorbildung” giebt, und fodann 8 12, welder 
mit dem Abfchnitte III forrefpondirt und der Kürze halber auf deffen 
Beftimmungen über die Staatstontrole vermeift: 

| $ 12. Für die Erhebung des Einſpruches gegen die An- 

ftellung finden die Beitimmungen entfprechende Anmendung, 
welche die Erhebung des Einfpruches gegen die Anftellung von 
Beiftlichen regeln ($$ 15—17).°) 


218 Witkowski: Bemerkuungen zu bem Geſetze über die 


°, Die Strajbeftunmungen, welche dem Abfchn. IV entiprechen würden, find hier 
durch $ 13 erſetzt. Vgl. Hinſchius a. a. DO. Einleitung S. XXIII, Der Staat fans 
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2. 

Durch welche Organe übt nun aber der Staat ſeine hierher 
gehörigen Funktionen aus? — Hierüber namentlich ſcheinen fich Die 
Anfichten noch nicht hinreichend geklärt zu haben. 

Die Prüfung, ob eine anzuſtellende Perſönlichkeit vom Staate 
zurückzuweiſen ſei, iſt in eminentem Sinne Verwaltungsſache; fie 
it daher der Verwaltungsbehörde — dem Oberpräfidenten — zu- 
getheilt, und als Korrektiv ein Verwaltungsgerichtshof — denn das 
iſt der Königl. Gerichtshof für kirchliche Angelegenheiten nach dieſer 
Seite hin — aufgeſtellt. Dieſer Organismus zunächſt und prinzipiell 
bat zu prüfen, ob die materiellen Erforderniſſe der Anſtellbarkeit vor- 
liegen ; das Refultat iſt Schweigen (d. 5. Genehmigung) oder Ein- 
ipruchserhebung. Daneben hat die Berwaltungsbehörde, wie auf Die 
Befolgung aller Gefege, natürlich auch darauf zu achten, daß jeiteng 
der Kirchen die Kontrole ermöglicht werde, und hat Verſtöße jeglicher 
Art gehötigen Ortes zur Anzeige zu bringen. 

Der Staat bedarf aber aud) einer geregelten Zwangsgewalt zur 
Durchführung feiner Vorfchriften. Der Zwang kann durd Aodmini- 
Rrativmaßregeln mit Aominiftrativegetution geübt werden (Schließung 
der Kirchen und Pfarrhäuſer gegen ungeſetzlich Angeftellte u. dgl.). 
&s find aber ferner zum Schutze der Beflimmungen des Gefeges Straf- 
vorfhriften aufgeftelt, mwelhe von dem ordentliden Straf. 
tihter zu handhaben find. Man wollte, wie fi der Kommiffions- 
bericht des Abgeordnetenhaufes (Bneift) ausdrüdt, „Die Verwaltungs- 
egefutive durch ein Syften von Ordnungsftrafen unter - gerichtlicyer 
Kontrole erfegen.” *) 

Der Kreis hierher gehöriger, möglicher Gefegesverlegungen läßt 
fh nun wie folgt ausfüllen: 

Es könnte Rrafbar fein die Anftellung bez. die Amts- 
ausübung entweder 

1. weil der Angeftellte fein Deutfcher, oder 

2. nicht gehörig vorgebildet, oder 

3. entehrend beftraft, bez. in Unterſuchung befindlich, oder 

4. ftaatsmwidrigen Verhaltens mit Grund verdäditig, 
oder aber 


bier die Gefetzesverletzungen durch Schließung der beireffeuden Anflalten wirkungslos 


1. 
ı Drudi. d. Abg.-G. 187278. Nr. 144. Hinſchius a. a. O. 
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5. weil die Anftellung ohne vorgängige Benennung des Kandi⸗ 

daten, oder 

6. vor Ablauf der Einſpruchsfriſt, oder 

7. troß erhobenen Einſpruches erfolgt if. 

Wäre jeder diefer fieben Bälle Krafbar, fo könnte betreffs jedes 
derfelben der ordentliche Strafrichter unter Umftänden in Die Lage 
fommen, ihn feiner Prüfung zu unterziehen. 

Hinſichtlich der Punkte zu 3 und 4 ift dies nun entfchieden nicht 
der Ball. Diefe beiden Defelte werden, mie bereits bemerkt, im Ge 
fege eben nur als Gründe zum Einſpruch erwähnt, maden aber an 
fit) die Anftelung fo wenig flrafbar als nichtig. Beide wird alfo ber 
Strafrichter niemals zu prüfen haben. 

Wie fteht es aber mit den Kontraventionen zu 1, 2 und zu 
5—7? IM von diefen jede mit Strafe bedroht ? — 

Die 88 22 u. 23 lauten: . 

$ 22. Gin geiftlicher Oberer, welcher den SS 1—3 zumider 
ein geiftliches Amt überträgt oder Die Webertragung genehmigt, 
wird — beftraft. — 

8 23. Wer geiftliche Amtshandlungen in einem Amte vor- 
nimmt, welches ihm den Vorſchriften der 88 1— 3 zumider 
übertragen worden ifl, wird — beſtraft. — — 

Vorgefchrieben in den 88 1—3 find, wie wir fahen, die Requifite 
der Reichsangebörigkeit und der Vorbildung, fowie die Beobachtung 
der Kontrolvorfhriften. Strafbar ift alfo die Anftelung bez. Die 
Amtsausübung 

1. eines Riht-Deutfchen, 

2. eines nicht gehörig Vorgebildeten, 

3. unter Verletzung des Kontrolyorfhriften. 

Mit anderen Worten: zur Strafverhängung genügt der Nadı 
weis, der Angeftellte fei nicht Deutfcher — oder der Nachweis, der- 
felbe fei nicht gehörig vorgebildet -— oder endlich der Rachweis, es 
fei bei der Anftelung gegen die Kontrolvorfchriften gefehlt. 

Nah der Maren Beſtimmung des Geſetzes find alfo auch die 
Bälle ftrafbar, in welchen ein formeller Verftoß gar nicht vorliegt, die 
Benennung erfolgt, die Friſt abgemartet, ein Einfpruch nicht erhoben 
iſt, nachträglich aber filh zeigt, daß der Angeftellte fein Deutfcher oder 
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icht gehörig vorgebildet iſt; ) hier hängt alfo die Entfheidung des 
Strafrichters Lediglich von der Prüfung materieller Eigenfdaften 
des Angeftellten ab. Und auch wenn ein materieller Verſtoß mit einem 
formellen Tonfurrirt, fann der Strafrichter beide feiner Prüfung unter: 
sieben und beide feftftellen. 

| Aber Bälle der erfteren Art werden der Ratur der Sade nad) 
nur höchft felten vorfommen. Und in den Bällen der Konkurrenz wird 
Mon die Anflage, und deshalb gezwungener Weiſe aud der Richter, 
fd, auf den formellen Berftoß befchränten, meil eben wegen mangel- 
hafter Kontrole eine gehörige Prüfung des materiellen impedimentum 
gar nicht flattgefunden haben (oben zu 5 und 6), bez. der „Sinfpruch“ 
(oben zu 7) leichter als der materielle defectus zu beweifen fein wird. 

Mag alfo aud) eine Prüfung der materiellen Erforderniffe durch 
den Strafrichter denkbar fein: der Hauptfall für ihn bleibt die 
Berlegung der Kontrolvorfhriften. Iſt diefe firafbar, fo tritt 
die materielle Prüfung für ihn fehr in den Hintergrund. If fie allein 
zur Strafverhängung nicht Hinreichend, fo — fehlt es überhaupt an 
einem wirffamen Schutze der Beflimmungen des Gefeges. Denn, wie 
vorauszufehen war und aud in der That eingetreten ift, wird — in$- 
befondere von der katholiſchen Kirche — dem Staate von vorm herein 
die Berechtigung zur Prüfung beftritten und die Kontrole prinzipiell 
unmöglich gemadt; könnte alfo der Staat diefen prinzipiellen 
Biderfand nicht dur Strafen überwinden, fo wäre die Wirkſamkeit 
des Geſetzes fehr problematiſch. 

Als Reſultat ergiebt ſich: prinzipale Aufgabe des Strafrichters 
if die Prüfung der formellen Vorſchriften — die Prüfung der mate- 
iellen Requifite Dagegen gebührt prinzipaliter der VBerwaltungsbehörde. 
Sa, es empfiehlt fi, auch vom Standpunkte des Anllägers, Die ordent- 
‚lichen Gerichte fo wenig als möglich mit der materiellen Prüfung zu 
befafſen, weil ſonſt leicht Kontroverſen zwiſchen ihnen und dem (höch— 
ſten) Gerichtshofe für kirchliche Angelegenheiten entſtehen und das öffent- 
liche Rehtsbemußtfein in einer hier befonders gefährlichen Weife ver- 
wirrt wird. 
| Soviel fteht fe: den Baragraph 16, welder die Gründe zum 


Einſpruch enthält, und welcher die von der Verwaltungsbehdrde 


| 5) Borausgeſetzt wird dabei freilich der Nachweis des dolus, welcher grade in 
| folhen Fällen leicht zweifelhaft werben kann. Vgl. unten 4. 
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Wenn aber freilihd Iulius Stahl als ein Repräjentent veri- 
hiftorifchen Schule angeführt wird, jo müflen wir biergegen ſehr feier- 
lich Berwahrung einlegen. 

Urfprüngli von ganz anderen Prinzipien ausgehend — den zu 
Myſtik und Theofratie mißbraudgten Ideen Schellings, man erinnere 
fi) der berüdtigten erften Ausgabe der Redtsphilofopgie! —, griff J 
erft fpäter dieſer bewußte Sophift zu dem Rüſtzeug, welches die hiſto 
riſche Schule für feinen mit allem Raffineinent verfolgten Zweck — 
der Reaktion in Staat, Kirche, Wiſſenſchaft, Geſellſchaft — zu ge 
währen ſchien. Und in der That, mit blendender Geſchicklichkeit be- 
diente er fi guter Waffen für feine ſchlechte Sache. Wie aber Diefem 
Manne das widtigfte Kennzeichen der Biftoriichen Schule — die Pflege 
treuer quellenmäßiger Borfhung und Die Achtung vor quellenmäßiger 
Wahrheit — abging, das beweift Die Art feiner fälfchenden und ver- 
leumdenden BDarftellung aller Staatslehrer, welche feinem ZTheofratis- 
mus widerftrebten, fo vor allen Macchiavells; Julius Stahl ſcheute 
vor feinem dialektiſchen Mittel, vor keinem ſchlechten Sophisma zurüd, 
welches ihm fein theofratifcher Zweck Heiligte: er ift der widerlichfte 
Ausdrud des proteſtantiſchen Jeſuitenthums. 

Die hiſtoriſche Schule kam nicht verantwortlich gemacht werden 
für den Mißbrauch, die Entweihung ihrer Waffen in den Bänden 
diefes Mannes. 

Wie leicht an fi richtige Säge von extrem entgegengefeßten 
Barteien extrem verwerthet und Dadurch in ein ihrem urfprünglichen 
Sinne fern liegendes Abfurdum geführt werden können, davon legt 
gerade jene Schule, durch welche auch Ihering mit fihtbar reicher 
Anregung gewandelt, die Hegel’fche, vielfadhes Zeugniß ab. Wie ift 
doch der Sa: „Alles was ift, ift vernünftig,” in höchſt wider-ver- 
nünftiger Weife zur Redtfertigung des ftarrften Beharrens und des 
radifaliten Umfturzes mißbraucht worden ! 

Ganz ähmid) verhält es fi mit der Lehre der hiſtoriſchen Schule 
von dem leifen, organifcdyen Wachsthum alles Rechtes; man Fonnte 
daraus, durch Mißverſtändniß, die von Ihering fo hart angegriffenen 
Konfequenzen eines die Hände in den Scoof legenden politifchen 
Quietismus ableiten und die Ultra-&onfervativen haben fie daraus -« 
abgeleitet. 

Aber tiefere Erfaſſung wird umgekehrt aus dem Prinzip unſerer 
Schule die dringende Anforderung ziehen, daß jeder einzelne Träger 
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Bes Rechtsbewußtſeins mit voller Anſpannung feiner geiftigen und 
ſittlichen Kräfte fid) darüber Klarheit erringe, ob die herifchende Redts- 
ordnung cine feine eigene ſubjektive Rechtsvernunft befriedigende fei, 
und wenn er fi} Hiebei in Disharmonie mit derjelben befindet, daß 
er mit gleicher Energie auf friedensordnungsmäßigen Wege eine Im: 
‚ geftaltung der herrſchenden Normen nad) dem ihm vorſchwebenden 
Rechtsideal anftrebe. Denn nur bei folcher Webereinftimmung gehordjt 
"der Ginzelne freudig und freiwillig, im Gegenfalle nur aus ftaatlicdyer 
' Disciplin, aus der Ginfiht, daß die Anardie, der Ungehorſam auch 
um des höher ftehenden Rechtsideals willen ſchlimmer ift als eine 
noch fo verfchrte Rechtsordnung und die Zerftörung des Rechtslebens 
im Prinzip. Die eifrigfte Betheiligung aller Einzelnen in Kritif und 
Reform des Rechtszuſtandes wird aber auch um Ddeßmillen von der 
hiſtoriſchen Schule gefordert, weil fie weiß, daß eine Redtsordnung 
deito mehr dann gefährdet, der Verrottung oder dem gemaltfamen Um- 
ſturz deſto dringender ausgefegt ift, je mehr fie lediglih auf äußeren 
geſchichtlichen Borausfegungen oder auf den Sonderintereffe . einzelner 
Stände und der dumpfen Zrägbeit der Maffen, auf der bloßen Bort- 
wirkung des Geiftes der Vergangenheit beruht, daß umgefehrt Gefund- 
heit; Zebensfraft und Sicherheit der herrſchenden objektinen „Rechts- 
Vernunft” defto größer, je wahrhaftiger fie den Ausdruck der gegen- 
wärtigen fubjeftiven Rechtsvernunft der großen Mehrzahl der Rechts 
genoffen bildet. Für die deutſche Neichsverfaffung non 1871 gewährt 
ver Zuſammenſchluß mit der Rechtsüberzeugung des deutfchen Volkes 
cine ganz andere Bürgfchaft energifcher Vertheidigung als für die des 
heiligen römijchen Reiches oder des deutſchen Bundes, | 
Manches Treffende führt dann der Verfaffer aus über den Werth, 
welchen ein Volk auf einen durch harten Kampf errungenen Rechtsſatz 
‚ legen wird, über die Bewährung nationaler Kraft und politifcher 
Tüchtigkeit in der Geftaltung und Behauptung eines befriedigenden 
Rechtszuſtandes. Gewiß hat die Geſchichte auch des Privatrechtes, des 
Civilprozeſſes, des Strafprozeſſes in Rom und England die politiſchen 
| Vorzüge in dem Charafter des römiſchen und des englifhen Volkes 
tat ebenſo Har entfaltet und gefteigert wie die Verfaſſungsgeſchichte 
diefer Staaten. 
Gleichwohl kann man nicht fagen, Daß die Mühe des Erringens 
allein über die Liebe entfcheidet, mit welcher ein Volk an einen 
Rehtsinftitut hängt; der Inhalt, der Werth Des dadurch gejchügten 


| 


| 
| 
| 
| 
Ä 
| 
| 
| 
| 
| 
| 


— — — — 





224 Witkoweki: Bemerkungen zu bem Gefeke über bie 


Hiernach wäre nichtig eine Anftellung 
wegen erhobenen @infpruchs, 
wegen Nichtabwartens der Einfprucsfrift; 


es fehlte immer noch die dritte Art von Kontravention, Die inte 
laffung der Benennung des Kandidaten, welde dann fo wenig 
Nichtigkeit als zur Strafbarkeit genügen mürde. 

Freilich ift betreffs des $ 17 noch eine andere Interpretation au 
gefielli worden. Wan fagt, bier (im Begenfahe zu SS 22, 23) feie 
alle drei Arten von Kontravention gegen die Kontrolvorfchrifte 
betroffen. Wenn nämlid nichtig feien die Anftelungen „zuwider & 1! 
fo gehörten darunter neben den Anftellungen eines Richt-Deutfchen ode 
eines nicht gehörig Borgebildeten diejenigen, 

1) gegen welche Einſpruch erhoben worden; | 
wenn ferner nichtig feien Die Anftelungen „vor Ablauf der Einſprucht 
frift*, fo umfafle dies ſowohl | 

2) diejenigen, bei welchen die Benennung erfolgt if, die Einſpruchs 

frift Damit zu laufen begonnen bat, aber nit abgemwartet if, 
als auch 

3) Diejenigen, bei welchen überhaupt feine Benennung erfolgt {fl 

und die Brift deshalb gar nicht zu Taufen begonnen bat. 

Dieſe lebtere Interpretation ift u. ©. abjolut unhaltbar. Ma 
bedenke doch! Den Ball zu 3), der nad) den notoriſchen thatfächliche 
BVerhältniffen als der weitaus häufigfte vorauszufehen war — da 
Die Friſt gar nicht beginnt — den hätte das Gefeh bezeichnet mit da 
Worten ‚vor Ablauf der Brit“. - Es hätte alfo fo ziemlich das Se 
gentbeil von dem gefagt, was es fagen wollte! — Mit diefer Inter 
pretation fällt dann auch Das aus der Gegenüberftellung des 8 1! 
und der 8% 22, 23 gezogene Argument: grade der Zuſaß im 8 }i 
(„oder welde vor Ablauf der — Friſt —”) bemeife, daß durch di 
bloße Bezugnahme auf $ 1 von den drei Kontrolcontraventionen nu 
Die gegen wirklich erfolgten Einfpruch betroffen fei; ftrafbarans 88 23 
23, wo der Zuſatz fehle, fer alfo nur diefer eine Ball, nidtig 
aus 8 17 alle drei Fälle. Diefe Argumentation ift nad den 
Obigen unrichtig; denn wenn 88 22, 23 nicht alle drei Bälle umfaffen 
fo umfaßt fie, wie gezeigt, auch nicht $ 17, vielmehr trog feines Zu 
fages immer nur zwei, umd grade der Häufigfte fehlt dann im 8 17 
fo gut wie in den 88 22, 23. 

In Wahrheit umfaßt aber die bloße Bezugnahme auf 81 
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on alle drei Bälle; in Diefer Bezugnahme ſteckt auch ſchon der 
figfte derſelben — daß wegen unterlaflener Anzeige die Friſt gar 
t beginnt; als „Zuwiderhbandlung gegen $ 1“ bedroht ihn 
22 mit Strafe, $ 17 mit Richtigkeit, umd (der lchtere) nicht im den 
nt, „melde vor Ablauf der — Krift erfolgt.“ 

Man fage nit etwa: es liegt in der Natur der Sache, einen 
chied zu machen zwiſchen der bloßen Umterlaffung der Benennung 
rt dem NRidtabwarten Mr Friſt einer-, und dem Zumiderhandeln 
ein pofitives Verbot, einen Einſpruch andererfeits; es fei des⸗ 
gerechifertigt, nur den letzteren ſchwereren Ball mit Nichtigkeit 
ab Strafe, die beiden erfteren gar nicht, oder doch nur mit Richtig. 
it zu bedrohen. Das heißt die thatſächlichen Berbäftniffe, melde zum 
e unferes Gefetes geführt haben, durchaus verfennen. Bom Stand- 
T Des Staates — mobei für die Interpretation ganz gleichgültig, 

d 








ieſer Standpunkt berechtigt — mußte als das Gefährlichſte gerade 
fe grundſätzliche Abweiſung von Seiten der Kirche erſcheinen, 
fh im völligen Ignoriren der Kontrolvorſchriften aus 
üft. Und Diefe gefährlichfte Verlegung der „öffentliden Ordnung”, ?) 
meidge, wie ſchon bemerkt, zunächſt die häufigfte, ja allein praftifche 
Berben mußte und geworben ift — Die hätte der Geſetzgeber bei Sta- 
eirung fowohl der Richtigfeit als ber Strafbarkeit übergangen! Wenn 
im Tonfervativer Gegner?) dieſes Geſetzes in demſelben wit Recht nicht 
repreffive, fondern mwefentlid präventive Borfchriften erblidte, fo 
8 Doch gewiß eine wirkſame Prävention gegen ſchädigende Maf- 
jegelm ber Kirche nur geübt werben, wenn man die Bereitelung 
fer Kontrole für nichtig und ftrafbar erflärt. Bon einem andesen Gegner 
Burde ganz ausbrüdlid, wenn auch nicht gerade beifällig, anerkannt, 
wie gefchidt und umfichtig diefe Geſetze durch Zwangs ˖ und Strafvor- 
chriften überall die Pforten verſchließen, durch melde man fi ihren 
Deftimmungen entziehen Tönnte?) — und für die Anzeigepflict, 
meldye die Baſis für die flantliche Prüfung ſchaffen Toll, welche infofern 
bie Borbedingung für den ganzen übrigen Inhalt unferes Geſetzes bil- 
dei, beftände eine folge Amangs- oder Strafvorfchrift nicht? 


7) Nach der Auffaffung. der. Regierung gehören bie bier in Frage fommenden 
Bontraventianen zur Kaffe der „Vergehen wiber die öffentliche Ordnung.“ Vgl. die 


Motive S. 22. 
) v. Kleiſt⸗Retzow, Stenogr, Ber. d. Herrenh. 1872/73 ©. 468. 


v. Mallinkrodt, Stenogr. Ber. d. Abg.-. 1872/73 ©. 1624. 
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In den allermeiften Fällen aber ift es Doch lediglich eine Er 
gung der widerftreitenden Intereffen, ob der in feinen Bermögens 
rechten Verletzte Magen fol oder ſchweigen, und ces ift doch wahrlichj 
nit ein „Moment der Redjtlofigfeit in meinem Leben”, wenn i& 
meinen Schuldner, der den vertragsmäßigen Zahlungstermin nidjt ein- 
hält, zu verklagen vorläufig oder aud) endgültig aus Gutmütbigfeit, 
oder auch nur aus Bequemlichkeit unterlaffe. Ich gebe dadurch nur 
diefes (fubjeftive) Recht, nicht, wie Ihering fagt, Das (objektive) 
Recht Preis. 

Es ift eben eine petitio principii, eine theoretifche Fiktion, daß 
„das Recht“ fortwährend auf allen Punkten vom „Unredyt” negirt 
werde und daß daher auch fortwährend jede Rechtsverletzung zurüd- 
geworfen werden müfle, damit das „Unrecht“ nicht irgendwo im die 
Lücke eindringe. Der Dieb, der bei dem Bäder eine Semmel ſtiehlt, 
will durchaus nicht das Eigenthum „negiren”, fondern nur feinen 
Hunger. 

Richtig ift freilich, Daß die Bequemlichkeit, die Gleichgültigkeit in 
Bertheidigung der Einzelrechte ein Kennzeichen ift für eine wenig 
firammte, energifche Beit, Nation oder Standesart (ſowie zum geringen 
Theil wohl aud) eine Bolge des mühelofen, durch Börfenfpefulation !. 
volljogenen Eigenthumserwerbes; indeffen find Börfenfpefulanten dor 
auch nicht felten geizig und zähe genug in Vertheidigung ihrer Beute). 

Und bier gelangen wir zu der werthvollſten Seite der interel- 
fanten Abhandlung; es ift zugleich diejenige, weldye uns auf bie 
pſychologiſche Motivirung, die Entftehungsgründe der ganzen Grör- 
terung hinweiſt. 

So recht nad) dem Herzen Rudolfs von Ihering als eifer 
füchtige „Kämpfer um das Recht“ erjcheinen unter den Nationen die 
Römer und die Engländer (er hätte die Isländer beifügen mögen), 
unter den Ständen der Bauernftand, unter den typifchen Gejtalten der 
Dichtung der Iude Shylod; dagegen leidet es feinen Zweifel — das 
darf id) wohl von meinen liebenswürdigen nädjften Stammesvettern 
jagen, ohne fie zu überrafchen und zu erzürnen —, daß durch Anlage 
und Gefhichte (d. h. Drud des Abſolutismus in Staat und Kirde) 
in den Deutfch-Defterreichern jene zähe und fihneidige „pugnacitas” 
weniger entmwidelt ift als in anderen Deutjchen Stämmen, namentlich 
den fächfifch-niederdeutfchen, und zum guten Theil war wohl der Vor—⸗ 
trag Iherings, aus welchem diefe Abhandlung erwachſen, als eine 
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Borfchrift, weiche die Verlegung des $ 1 bedroht, von felbft aud) 
egungen der im Abfchnitt IT. und LIE. auferlegten Pflichten. 
8 Beitreben, die Struktur des Gefeges möglichſt harmoniſch zu ge- 
Iten, bat dahin geführt, den Abfchnitt I. als feften Mittelpunkt bin- 
jpuflellen und nur auf ihn in den Erläuterungsabjchnitten II. und ILL. 
wie in den Schutzvorſchriften des Abſchnittes IV. zurückzuweiſen; das 
darf aber an dem klar zu Tage liegenden gegenſeitigen Verhältniſſe 
der einzelnen Theile des Geſetzes nicht irre machen. In den 88 17, 
B2, 23 iſt durch Citirung des $ 1 der $ 15 implicite mit- 
| itirt, fo gut als wenn $ 1 lautete: 
| Ein geiftlies Amt darf — nur einem Deutſchen übertragen 
} werden, welder feine wiſſenſchaftliche Borbildung nad) den Bor- 
| Tchriften diefes Geſetzes dargetban hat (88 4 fig.) und gegen 
deffen Anftellung fein Einfprud von der Staatsregierung erho- 
| ben worden ift („83 15 ffg.“). 
-  Diefe Bezugnahme auf $ 15 ift mit innerer Nothwendigfeit ge- 
boten; Das neu geſchaffene, im $ 1 angedeutete Inflitut des Einſpruchs 
ſchwebt in der Luft ohne die Vorfchriften, welche der Kontrole erft 
Realität geben. Das Mequifit des $ 1, daß kein Einfprud erhoben 
orden, fteht nur dann fefl, wenn die Benennung erfolgt, und Die 
* abgelaufen iſt, weil ſonſt in infinitum bez. bis zum Ablauf der 
Tegteren noch Einfprud) erhoben werden fann.!") Folglich ift bei einer 
‚Anfelung ohne Benennung oder vor Ablauf der Friſt jenes Requifit 
ie gewahrt und damit dem $ 1 ftets zumidergehandelt. — 


10) Das App.-Ger. zu Ratibor bernft ſich auf die Lehre von den megativen Ber 
dingungen. — Nach dem Obigen fann man jagen, daß die Benennung Vorausſetzung 
des im 8 1 enthaltenen Requifits if. Wenn aber die „Motive” des Entwurfs einer 
Deklaratoria zu unferem Geſetz dies foweit ausdehnen, daf ein Einfpruch ohne Be⸗ 
wennung überhaupt undenkbar, und deshalb letztere im $ 1 ſtillſchweigend voraus- 
'gefeht fei, fo ift dem nicht beizutreten. Auch ohne Benennung könnte vor wie nad) 
‚der Anftellung Einfpruch erhoben werden, nur ift dies bei richtiger Interpretation nicht 
‘nöthig, teil jene Unterlafiung allein diefelben Wirkungen bat wie die Erhebung des 
‚Einfprudge. Die Motive jagen: „ohne Benennung gilt bie Anftellung ale nicht ge 
| hen ($ 17), und gegen einen nicht gefchehenen Akt dann felbftverftändlich auch kein 
Einſpruch erhoben werden.” Ein befremdlicher Trugſchluß! Der Einſpruch erfolgt ja 
nicht gegen ein Factum, fondern gegen ein Futurum, fett alfo ficherlich nicht einen 
‘om fi gültigen Akt voraus. Wenn bie Benennung erfolgt, aber die Anftellung noch 
"wicht vorgenommen ift, dann kann doch Einſpruch gegen die letztere erhoben werden, 
‚obwohl fie dann (8. v.) noch viel weniger gefchehen ift, als in dem von den „Motiven“ 
. vorausgefehten Falle! 
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Deftätigt wird unfere Anfiht u. A. auch durch 5 2. Di 
Schreibt vor, daß Stellvertretung oder Hülfsfeiftung der definitiven As 
ftelung gleich geachtet werden foll — ausgenommen wenn Gefahr u 
Verzuge. Und worin befteht hier die „Ausnahme”’? Etwa darin, daß 
dann die Stellvertretung oder Hülfsleiftung trotz Einſpruchs ange 
ordnet werben fann? SKeineswegs; vielmehr darin, daß die Anordnung 
„einftweilen und vorbehaltlich des Einſpruchs“ ergehen Tann. Dies läßt 
aber zurüdfchließen auf eine Regel, wonad nicht bloß erhobener Ein- 
ſpruch berüdfitigt, fondern aud die Erhebung deffelben abgemwartet, 
die Brift dazu durch die Benennung des Kandidaten eröffnet werden 
fol. Und infofern fhon der $ 2 dieſe Regel als in $ 1 enthalten vor- 
ausfeht, zeigt ſich aud) hierdurdy wieder, daß die Schlußmworte Des Ich- 
teren die Pflichten des geiftlichen Oberen durchaus nicht auf die Unter- 
laſſung der Anftelung bei erhobenem Einſpruch beſchränken follen. 

Wie man zu der etwas engen und nicht ganz glüdlihen Fafſung 
jener Worte gelommen, ift gar nicht zweifelhaft. Man wollte auch ben 
Schein ufurpatorifchen Eingreifens in das firdjlihe Gebiet vermeiden 
und deshalb dem Staat weder ein Ernennungs- noch aud ein „Bekä- 
tigungs’-Recht vindieiren; vielmehr wurde ein rein paffives Verhalten 
deffelben als Regel bingeftellt, und nur unter Umftänden eine Abwehr 
gefährlicher Slemente geftattet. So erfchien der „Einſpruch“ als die 
einzige pofitive Thätigkeit des Staates, und die Buläffigfeit Der An- 
ftelung wurde nicht pofitiv an eine ſtaatliche Betätigung, fondern ne 
gativ an das Nichtvorhandenſein des Einſpruchs gefnüpft: 

„gegen deflen Anftellung kein Einfprud — erhoben worden if.” 

Wenn alfo Bier nur die Pfliht, niht gegen Einfpruch zu 
Handeln, erwähnt ift, fo follen damit nicht die Pflichten der Anzeige 
und des Abmwartens der Brift, fondern nur die Pflicht, eine befondere 
Beftätigung einzuholen, ausgefchloffen fein.!!) — Ber „Einfprudh“, 

1) Bergl. die Motive. Der Staat fucht „eine inbirecte Einwirfung auf die An- 
ſtellung der Geiftlichen fich zu verfchaffen.“ (Rebe des Minifter Kalt im Herrenhanfe. 
Stenogr. Ber. S. 521.) — Uebrigens ift der Unterſchied zwiſchen „Einfpruchsredgt“ 
und „Beitätigungsrecht” doch nicht weit ber. Die Polemik von Hinfhins (Anm. 9 
zu $ 15) gegen das Windhorft’ihe Paradoron, „Einſpruchs⸗“ und „Anftellunge-“ 
Recht ſeien im Grunde daffelbe, iſt gewiß berechtigt. Aber ein „Beftätigungs“-Hecht 
- bat allerdings der Sache nad) derjenige, der Einſpruch erheben kann, wenn daffelbe 
auch geſetzlich begränzt ift und eventuell nur durch Schweigen Ausbrud findet. Wäre 
im $ 1 eine pofttive Bezeichnung wie „Beſtätigung“ nicht mit folcher Aengftlichteit 
vermieden worden, jo wären ſolche Interpretationen wie die hier befämpfte unmöglich. 
Bergl. auch Druckſ. des Abg.H. 1872/73. No. 128. ©. 141. 
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das allein Bofitive, tritt fo fehr in den Vordergrund, daß der 8 
die 58. 1, 3, 10, 12, 15 und 16 als „Borfchriften über das 
mfpruchsrecht des Staates“ bezeichnet, daß Insbefondere im $ 12 der 
e Komples von Borfcriften über Die ftaatliche Kontrole, wie er 
%h in den „S$ 15—17* findet, unter ausdrüdlider Anführung der 
‚legteren!?) aufammengefaßt wird als „Beftimmungen, welde die Er- 
hebung des Einſpruchs gegen die Anſtellung von Geiſtlichen regeln.“ 
| Der eben erwähnte $ 12 fteht, wie unter 1 oben ausgeführt ift, 
in demſelben Verhältniß zum 8 10, wie der Abſchnitt TII. zum $ 1; 
d. 5. Abſchnitt III. und 8 12 erläutern die in den 88 1 und 10 
gleihlautenden Worte: 

„gegen deffen AnftcHung fein Einfprud von der Staatsregierung 

erhoben worden ift.” 

Benn alfo $ 12 diefelben durch ausdrüdliche Heranziehung der 
8 15—17 erläutert, fo ift cs Mar, daß Diefelbe Heranziehung für 
Biefelben Worte auch bei 8 1 geboten ift. 

AS Refultat ergiebt fi: 
| A. Zur Begründung einer Anklage gemäß 88 22, 23 genügt 
der Rachweis, daß entweder 
1) der Angeſtellte fein Deutſcher, oder 


2) nicht gehörig vorgebildet, oder 
| 3) der Kandidat dem Oberpräfidenten nicht benannt, oder 
ı &) die Einfprudsfrift nicht abgemwartet, oder 
| 5) die Anftellung teog erhobenen Einſpruchs erfolgt ift, 
; weil alle diefe Bälle Zumiderhandlungen gegen 8 1 bilden, folglid) 
durch 8 22, 23 bedroht find. 
| B. In denfelben Fällen ift die Anftellung nichtig, weil $ 17 
die dem 8 1 zumiderlaufenden Amtsübertragungen für nichtig erflärt. 
| Benn alfo $ 17 noch außerdem den Ball Nr. 4 befonders her- 
| vorhebt, fo ift daS ein überflüffiger Zuſatz. Dieſes Iektere Ergebniß 
| erfdüttert aber die Hier vertheidigte Anfiht in keiner Weile. Denn 
ı der Zuſatz ift erſt vom Abgeordnetenhaufe in den $ Hineingebrad)t 
worden, er fehlte in der Regierungsporlage, in welcher nur fland: 
Die Mebertragung eines geiftlichen Amtes, welche der Vorfchrift 
des 8 1 zumiderläuft, gilt als nicht gefchehen. 
Als Grund des Einfchiebfels 





12) Das Citat ift von der Kommilfion deg Abg.H. beigefügt. 
| Zeitichrift für deutfche Geſezgebung. VIH. 15 
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„oder weldye vor Ablauf der — Krift erfolgt“ 

giebt der Commiſſtonsbericht die Abfiht an, die eigentliche Meinung 
„volftändiger auszudrüden.” Man war alfo darüber einig, daß etwas 
Neues eigentlich nicht hineingebracht wurde, der betreffende Fall viel- 
mehr unter den Zumiderhandlungen gegen $ 1 ſchon enthalten war. Daß 
man gerade diefen der drei Sontraventionsfälle zu größerer Deutlichkeit 
nod) befonders hervorhob, erflärt ſich einfad) daraus, daß die Pflicht, 
die Friſt abzuwarten, explicite nod) nidjt erwähnt war, während die 
Rflicht, nicht gegen Einſpruch anzuftellen, im $ 1, und die Pflicht der 
Benennung int $ 15 mit dürren Worten fteht. Freilich hätte man 
fonfequenter Weife den Zuſatz dann aud) in den 88 22, 23 einfchalten 
folen. Daß man es nicht gethan, kann die leßteren im Sinne 
der Kommiffion höchſteuns undeutlicher maden, nimmt aber den in 
Wahrheit von ihnen betroffenen Fällen nichts hinweg, fo wenig als 
der Bufag im 8 17 in Wahrheit einen neuen Ball binzufügte.!?) Ie- 
denfalls hat weder bei $ 17 nod) bei den 88 22, 23 damals Jemand 
daran gedacht, daß aud) der Kal unterlaffener Benennung zu 
Bedenken Anlaß geben könnte. 


Die hier vertretene Anficht wird von einer Anzahl Gerichte nicht 
getheilt. Nachdem zuerft — fomweit befannt geworden — die Streis- 
gerihts-Deputation zu Tarnowitz einen Geiftlichen freigefprodyen Hatte, 
weil nur die Unterlaffung der Benennung, nidt die Erhebung des 
Einſpruchs feftgeftellt werden Ffonnte, find mehrfach auch von anderen 
Gerichten ähnliche Entfcheidungen ergangen. Die Widerlegung der 
dafür angeführten Gründe ift oben im Zuſammenhange verfucht 
worden; bier nur noch Folgendes. 

In dem erwähnten Erfenntniß bat das Tarnowitzer Gericht u. A. 
behauptet, daß der Inhalt der Motive und der in der General ˖ Debatte 
gehaltenen Reden, insbeſondere einer ſolchen des Abgeordneten von 
Bennigſen, ſeine Anſicht unterſtütze. Dies iſt thatſächlich unrichtig; 
weder die Motive noch die Generaldebatte geben irgend einen Anbalt 
für die engere Interpretation. In einem neueren Erkenntniß vom 17. 
Sanuar 1874 hat daſſelbe Gericht die betreffende Neuerung von Ben- 


18) Auch Hinſchius Anm. 2 und 3 zu $ 17 erflärt den Zufag für überflüffig; 
ebenfo die Motive bes Entwurfs eines Geſetzes wegen Delfaration und Ergänzung 
unſeres Geſetzes. 
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nigſen's näher bezeichnet und außerdem für feine Anſicht einige Worte 


des Miniſter Ball (Stenogr. Ber. des Herrenhaufes 1872/73 ©. 521) 


‚ angeführt. Beide Stellen befagen, daß die troß erhobenen Einfprudjs 
erfolgte Uebertragung ungiltig bez. ftrafbar fei — deuten aber mit 
keiner Silbe darauf Hin, daß der erwähnte Ball einer Kontravention 


gegen die Kontrolvorschriften der einzige fei._ Im Gegentbeil ließe fid) 


unſchwer nachweiſen, daß einer Mede des Abgeordneten Mallindrodt 


(Stenogr. Ber. ©. 1625) die bier vertheidigte weitere Interpretation 
zu Grunde liegt. Indeſſen fommt ja auf dergleichen Neußerungen 


einzelner Mitglieder der gefehgebenden Berfanmlungen für die Ge- 
ſetzesauslegung wenig an. 


Benn in den freifprechenden Entfheidungen mehrfad, als Grund 


vorgebracht wird, daß man Strafgefeße nicht extenfiv auslegen dürfe 
(fo wieder in dem neueren Zarnomwißer Erfenntniß, unter Anführung 
des unglüdlihen $ 46 Einl. A. L. R.), fo follte man ſich endlich doch 
des geringen Werthes folder allgemeinen Brincipien für die concrete 


Entjcheidung bemußt werden. Nod immer fehren fie in der Praxis 


‚viel zu häufig wicher, wie ich denn einft einen Anwalt gegen die Ab- 


! 


weiſung feiner total unfubftantiicten Klage deshalb protefliren hörte, 


weil ja ſchon die Ag. Gex. Ordn. vor Vervielfältigung der Prozeße 
warne! Der Richter Hat aud im Strafreht mit allen Hülfsmitteln 


der Logik den Sinn des Geſetzes zu erforſchen; findet er Gründe für 
die weitere Interpretation, dann muß er ftrafen, findet er feine, dann 


ſpricht er frei. Ob ſolche Gründe hier vorliegen, das ift ja eben ftrei- 
tig; wir behaupten, deren zu haben, und zwar fehr gewidjtige.'”) 


Sedenfalls, hat man fchließlidh gefagt, genügt die bloße Unterlaffung 
der Benennung dann zur Strafbarleit nit, wenn der Oberpräfident 
auf anderem Wege von der beabfidtigten Ernennung Kenntniß erhalten 
und feinen Einfprud) erhoben bat. Das ift doch offenbar unrichtig. 
Die Benennung ift im ftaatlichen Intereffe als öffentlichrechtliche Pflicht 
vorgefchrieben, weldye zur feften Inftitution werden, und zwar im Roth- 
falle durch Zmwangsmittel werden fol. Die Unterlaffung begründet 


‚an und für fi die Strafbarfeit, weil nur auf dieſem Wege die von 


, Tas von Hinſchins gegen den Sat von ber ertenfiven Interpretation ange: 


führte Argument — es handle fid) gar nicht um die Interpretation des Strafgeſetzes 


(5 23), fondern um bie des $ 1 — ſcheint mir freilich wenig flichhaltig. Denn wenn 


wir aus $ 23 Zuwiderhandlungen gegen $ 1 ftrafen, fo wird letzterer infojern eim 
‚ Veflandtheil des Strafgefeßes und ift dann ebenfomenig ertenfiv zu interpretiren. 


16* 


j 
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Staate gemollte fefte Ordnung gefhaffen werden kann; die anderreit 
Kenntniß des Oberpräfidenten kann die Pflichtverlegung Des Oberen 
und die Daraus refultirende Strafbarfeit ſowohl des letzteren als de 
Angeftellten nicht wieder aufheben. — 

Die Staatsregierung hat in den erwähnten Freiſprechungen eine Gr 
fährdung des Rechtszuſtandes erblidt, und, ohne einen Ausfprud des 
höchſten Gerichtshofes 92) abzuwarten, den Entwurf eines Gefeges Dem 
Sandtage vorgelegt, in welchem neben einigen Ergänzungen des Geſetzes 
vom 11. Mai durch eine Deflaration die weiter gehende Interpre- 
tation jedem Zweifel entrüdt werden fol; daß diefelbe auch jetzt ſchon 
die allein haltbare fei, wird in den beigegebenen „Motiven“ ausdrüd: 
lich hervorgehoben. Artifel 1 diefes Gefeßentwurfes!") Tautet: 

Das Gefeh vom 11. Mai 1873 wird dahin deflarirt, Da 
die Uebertragung eines geiftlicden Amtes, ſowie die Genehmigung 
einer foldyen Webertragung auch dann den‘ Borfchriften der $$ 
1—3 des Gefeges zumider find, wenn Diefelben ohne die im $ 15 
dafelbft vorgefhriebene Benennung des Kandidaten oder vor die- 
fer Benennung oder vor Ablauf der im $ 15 für die Erhebung 
des Einſpruchs gewährten Friſt erfolgen. 

Diefe Deklaration bezieht fi) allgemein auf das ganze Geleh, 
und es ift gewiß nur zu billigen, daß dem hervorgetretenen Mißverftänd- 
niß der in innigem Bufammenhange mit einander ftehenden Paragraphen 
möglichſt umfaffend Abhülfe gefhafft wird. Die Gleichftellung der drei 
Arten von Kontraventionen gegen die Kontrolvorfhriften wird bier 
ausdrüdlih anerkannt; neben dem Zumiderhandeln gegen erhobenen 
Einſpruch fteht mit gleicher Wirfung die Unterlaffung der Benennung 
und das Nichtabwarten der Friſt. Der Entwurf fügt ſcheinbar nod) 
einen neuen Wal hinzu, den der Anftellung vor der Benennung; es 
ift indeffen von ſelbſt Mar, daß es gleichgültig ift, ob die Benennung 
überhaupt nicht, oder ob fie erft nad) der Anftelung erfolgt. Deshalb 
wurde der letztere Fall oben unter der Rubrik „Anftellung ohne Be- 
nennung“ mit einbegriffen, und es ift nur eine Cautel gegen abermalige 


12) welcher indeffen den Tagesblättern zufolge nunmehr ergangen ift und bie 
bier vertretene Anficht aboptirt bat. 

15) Entwurf eines Gefetes regen Declaration und Ergänzung des Geſetzes vom 
11. Mai 1878 über die Vorbildung und Anflelung der Geiftlichen. — Inzwiſchen 
find die Beſtimmungen diefer Deklaration am 7. Mai 1874 vom Abgeorbnetenhanfe 
angenommen worden. 
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 Rißverfländniße, wenn derfelbe beſonders hervorgehoben wird. — 
Declarirt find hiernach in specie: der $ 1 dahin, daß dem dritten Requiſit 
beffelben nur Dann genügt ift, wenn nad) erfolgter Benennung während 
der gefeglichen Stift fein Einfpruc erhoben ift — Die 88 22, 23 und 
der & 17 dahin, daß dem $ 1 zumider alle drei Arten von Kontra- 
ventionen find, woraus dann von felbft folgt, daß die nochmalige Her- 
vorhebung der einen im $ 17 eine Zautologie ift. — Als Declaration 
wird der Artikel 1 nad) befannten Grundfägen auch auf alle früher 
porgefommenen Straffälle Anwendung finden müffen, fomweit diefelben 
beim Inkrafttreten der BDeclaratoria noch nicht rechtskräftig (eventuell 
mit relativer Rechtskraft) entfchieden find. | 

Die oben befämpfte Interpretation wird biernad für die Zufunft 

 unmöglid fein. Da diefelbe indeß, wie wir zu zeigen verfuchten, auf 
einer Verkennung der geſammten Struftur des Geſetzes beruhte, fo 
‚ bedarf es feiner befonderen Ausführung, wie wichtig die Kontroverfe 
auch künftig, als ein Stück Dogmengeſchichte, für eine nad allen Sei- 
‚ten hin correcte Anwendung des Geſetzes bleiben wird — abgefehen davon, 
daß fie das allgemeine Intereffe in ungewöhnlichen Maaße erregt hat. 
| 4. 
| Die 88 22, 23, als normale, von dem ordentliden Richter zu 
handhabende Strafgefege, ftehen unter den allgemeinen Brincipien des 
Strafrechts, wie fie in der Wiflenfchaft und Praxis ausgebildet und 
. insbefondere in dem Allgemeinen heil des deutfchen Reichsftrafgefeh- 
buches niedergelegt find. Zwar bezeichnet der Kommiffionsbericht des 
Abgeordnnetenhaufes die Strafen, um welche es fich hier handelt, mehr- 
fach als „Ordnungsftrafen”; es liegt indefien fein Grund vor für Die 
Annahme, daß damit ein Unterſchied von anderen, normalen Straf- 
gefehen Hätte ftatuirt werden follen. Iedenfalls wäre eine folche Anficht 
durchaus zu vermwerfen. 

Nach allgemeinen Grundfägen fann eine Handlung als Ddolofe 
oder kulpoſe mit Strafe bedroht fein. In beiden Bällen müffen alle 
diejenigen Momente, welche die Handlung zu einer rehtsnerlegenden 
madhen, zum Willen zugerechnet werden fönnen. Häufig läßt fich Die 
Handlung entkleidet von diefen Momenten gar nicht Tonftruiren; Die 
Tödtung eines Menfchen ift ſtets und ohne Weiteres rechtsverletzend. 
In anderen Fällen aber liegt ein in fi) abgefchloffenes, erlaubtes 
Handeln vor, weldyes nur Durd ein begleitendes Moment den Cha- 
tafter der Rechtsverletzung erhält; das Bermeilen in der Wohnung 
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3. Beitrafung oder ſchwebende Unterſuchung wegen entehrender 

Verbrechen und Bergeben, 

4. Gereditfertigte Annahme ftaatswidrigen Verhaltens. 

Diefe Hinderniffe werden aber nicht gleichmäßig behandelt. Die 
einen wirken abfolut, indem fie jede Ernennung eines damit Behaf- 
teten nichtig maden, — die anderen äußern nur in fofern ihre Wir- 
fung, als fie dem Staate die Befugniß zur Verhinderung der Anfiel. 
lung verleihen. Eine Analogie bietet fih von felbft dar: die impe- 
dimenta zerfallen in dirimentia und impedientia. Die Hinderniffe 
zu 1 und 2 gehören zu erfteren, Die zu 3 und 4 zu lebteren. 

Als abfolut wirfend mußte aber aud) die Verlegung Der 
Kontrolvorfhriften bHingeftelt werden (II); eine ohne ftaatliche 
Kontrole erfolgte Anftellung ift nidtig. 

Hieraus ergiebt fi eine andere Sruppirung. Die materiellen 
Requifite der Reichsangehörigkeit und der gehörigen Vorbildung ftellen 
fid) mit dem formellen — der Beobachtung der Kontrolvorfchriften — zu- 
fammen als unerläßliche, wefentliche Boftulate, deren Mangel vernichtet, 
dar. Die impedimenta aus ftrafrechtlicher Befcholtenheit oder zu befürd)- 
tender Staatsfeindlichfeit Fommen nur als Gründe zum flaatlicden Ein- 
ſpruch in Betracht. 

Die erfte Gruppe findet fih in $ 1: 

Ein geiftlihes Amt darf in einer der chriſtlichen Kirdden nur 
einem Deutfchen übertragen werden, welder feine wiflenfchaftlicge 
Borbildung nad) den Vorfchriften dieſes Gefehes dargethan Hat 
und gegen deſſen Anftelung fein Einfprud. von der Staats- 
regierung erhoben worden ift. 

Dem zumiderlaufende Anftelungen find nichtig; diefer Sah, ıpel- 
her ebenfo gut als $ 2 oder 4 gleich hätte folgen können, findet fid 
im Abfchnitt III, „Anftelung der Geiſtlichen“, ausdrüdlich ausge 
ſprochen: 

8 17. Die Uebertragung eines geiſtlichen Amtes, welche der 
Vorſchrift des $ 1 zumiderläauft — — gilt als nicht gefchehen. 
Im 8 16, wo die den ſtaatlichen Einjpruch rechtfertigenden Gründe 

aufgezählt werden, finden fi) natürlich ſämmtliche materielle Momente 
vereinigt. Einen Grund zum Einfprud gewähren ſowohl die diri- 
mentia, auf welche deshalb unter Nr. 1 verwiefen wird, als bie 
impedientia, welche hier, unter Nr. 2 und 3, zum erften Male er- 
ſcheinen. 
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816.1) Der Einfpruch ift zuläffig : 

1) wenn dem Anzuftellenden Die gejetlichen Erforderniffe zur 
Bekleidung des geiftlihen Amtes fehlen ; ?) 

2) wenn der Anzuftellende wegen eines Verbrechens oder Ver- 
gehens, welches das Deutſche Strafgefegbud mit Zuchthaus oder 
mit dem Berlufte der bürgerlichen Ehrenrechte oder dem Berlufte 
der öffentlicjen Aemter bedroht, verurtheilt ift oder fich in Unter- 
fuchung befindet ; 

3) wenn gegen den Anzuſtellenden Thatſachen vorliegen, 
welche die Annahme rechtfertigen, Daß derſelbe den Staatsgeſetzen 


2) neber deffen Entfiehungsgefchichte vgl. Hinſchius: D. pr. Kirchengeſetze (Berlin, 
3. Suttentag.) zu 8 16. 

2) Mit Hinſchius Anm. 1 nehme ih an, daß bier nur die in unferem Gefeke 
aufgeftelltern Erforderniſſe gemeint find; ich würde daher das vorliegende Geſetz auf 
anderweit anerfannte Hinderniſſe - 3. B. die Zugehörigkeit zum Sefuitenorden — gar 
nicht anwenden. Will man aber mit Hinfhius fragen: „Kann und muß ein fol- 
ches Hinderniß im Wege des Einfpruches geltend gemacht werben ?" — fo find das 
zwei von einander zu trennende Fragen. „Kann“ — gewiß; weshalb follte ber 
Oberpräfident nicht Einfpruch erheben dürfen, wenn der ihm benannte Kandidat Iefuit, 
folglich nach Reichsgeſetz unfähig ift? Verboten ift ein folher Einfpruch jet fo wenig 
wie vor Erlaß der Maigefete; ja, es dürfte mit zu den allgemeinen Pflichten ber Ver- 
waltungsbehörden gehören, derartigen Geſetzesverletzungen zuvorzufommen. „Muß“ 
aber Einſpruch erhoben werben, d. 5. ift Mangels Einfpruches die Anftellung gültig? 
Das ift offenbar zu vereinen; denn folche Hinderniſſe, weiche nur einen Einfpruch 
begründen, bei Unterlaffung defjelben aber nicht mehr geltend gemacht werben fönnen, 
(impedimenta impedientia, wie wir fie nannten), find ja erft durch unſer Geſetz 
geichaffen. Bei allen übrigen ift bie Anfechtbarfeit alfo nicht durch vorgängigen Ein- 
ſprach bedingt. So z. B. nicht im Falle der Anftellung eines Sefniten; diefelbe ift 
ac ohne Einfpruch nichtig. — Daffelbe Refultat gewinnt Hinſchius; fein Grund ift 
aber: weil das abſolute Verbot des Reichsgeſetzes vorgehe, wogegen, „wollte man ben 
8 16 Nr. 1 auf ſolche (Anftellung eines Jeſuiten) anwenden, fo wäre bei vorfchrifts- 
mäßiger Benennung, aber nicht rechtzeitig erhobenem Widerfpruche die Anftellung ge- 
näß dem vorliegenden Geſetze erfolgt und nicht mehr anfehtbar.“ Das ift entichieden 
unrichtig: es widerſpricht ja im muffallendfier Weiſe dem auf ber folgenden Seite 
(Anm. 17 zu 8 16) fiehenden Sage: „Im Falle des Einfpruches aus Nr. 1 hanbelt 
es fih nicht um einen Einſpruch, deſſen Erhebung erft die Anftellung ausſchließt, 
fondern um einen folchen, durch deſſen Unterlaffung, weil er ſich auf das Nichtvor- 
Bandenfein der geſetzlichen Qualifikation gründet, die Anftelung niemals gültig werden 
fa.“ — Reichsgeſehz und Landesgeſetz widerſprechen ſich Hier gar nicht; wollte man 
Nr. 1 des $ 16 auf die Anftelung cines Sefniten anwenden, fo wäre biefelbe auch 
danach trotz unterlaffenen Einfpruchs nichtig, Aber man braucht den $ 16 gar nicht 
beranzuziehen, weil derjelbe in der That über die aus unſerem Gefete fich ergebenden 
Regniftte nicht binansgreifen will. 
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oder den innerhalb ihrer gefeglichen Iuftändigfeit erlaffenen An- 
ordnungen der Obrigfeit entgegenmwirten oder den öffentlichen 
Frieden flören werde. 

So erſcheint der mehrfach verkannte Bau des Gefehes völlig 
durchſichtig: 

Abſchnitt I (Allgemeine Beſtimmungen, 88 1—3) enthält 
den Kern, Die Quinteſſenz des Ganzen — die unerläßlicdden, weſent 
lihen Boftulate (Keichsangehörigkeit, Vorbildung, Beobachtung der 
Kontrolvorfchriften), 

Abſchnitte II und III erläuternde Gingelbeftimmungen dazu, und 
zwar: 

IL über die „Borbildung“, 
111 über die Staatstontrole bei der „Anftellung“. 

Abſchnitt IV den Schuß der Beftimmungen des Abfchnitt I durch 
„Strafbeftimmungen.” 


Intereflant ift es, innerhalb des Rahmens des Abfchnittes II die 
Struktur des ganzen Gefekes in den 88 10—12 mikrokosmiſch wieder 
zu finden. Das Requifit gefeglicher Vorbildung für die Anzuftel- 
lenden bedingt feinerfeits wieder Garantien betreffend die Verfön- 
fichleit der an den kirchlichen Borbildungsanftalten anzuftellenden 
Lehrer. Hierüber verordnet deshalb ganz entiprechend dem Abſchnitt I: 

$ 10. An den — gedaditen — Anftalten darf als Lehrer oder 
zur Wahrnehmung der Difziplin nur ein Deutfher angeftellt 
werden, welcher feine wiſſenſchaftliche Befähigung nad) Vorſchrift 
des $ 11 dargethan bat und gegen deflen Anftellung kein Ein- 
ſpruch von der Staatsregierung erhoben worden ift. — Die Vor- 
fohriften der 88 2 und 3 finden entfprechende Anwendung. 

Es folgt $ 11, welcher, entfprechend den ganzen Abfchnitte LI, 
Erläuterungen über die „Borbildung” giebt, und fodann 8 12, welcher 
mit dem Abfchnitte III forrefpondirt und der Kürze halber auf deſſen 
Beftimmungen über die Staatsfontrole vermeift: 

| $ 12. Für die Erhebung des Ginfpruches gegen die An- 

ftelung finden die Beſtimmungen entfprediende Anwendung, 

welche die Erhebung des Einfpruches gegen Die Anftellung von 

Beiftlidjen regeln (88 15—17).°) 


2, Die Strajbeftimmungen, welche dem Abſchn. IV entiprechen würden, find hier 
durch 8 18 erfegt. Bgl. Hinſchius a. a. O. Einleitung S. XXIII, Der Staat kanu 
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2. 
Durch welche Drgane übt nun aber der Staat feine hierher 
ebörigen Bunftionen aus? — Hierüber namentlich fegeinen fi) Die 
nfihten nod) nicht hinreichend geflärt zu haben. 

Die Prüfung, ob eine anzuftelende Perfönlichkeit vom Staate 
vrüdzumeifen fei, ift in eminentem Sinne Berwaltungsfade; fie 
iR Daher der Berwaltungsbehörde — dem Oberpräfidenten — zu- 
getheilt, und als Korreftiv ein Verwaltungsgerichtshof — denn das 
iR der Königl. Gerichtshof für kirchliche Angelegenheiten nad) dieſer 
Seite hin — aufgeftelt. Diefer Organismus zunähft und prinzipiell 
bat zu prüfen, ob die materiellen Erforderniffe der Anftellbarkeit vor- 
liegen; das Reſultat ijt Schweigen (d. h. Genehmigung) oder Ein- 
ſpruchsſerhebung. Daneben hat die Verwaltungsbehörde, wie auf die 
Befolgung aller Gefege, natürlid) auch darauf zu adten, daß feitens 
der Kirchen die Kontrole ermöglicht werde, und bat Berftöße jeglicher 
Art gehötigen Ortes zur Anzeige zu bringen. | 

Der Staat bedarf aber auch einer geregelten Zwangsgewalt zur 
Durhführung feiner Vorfchriften. Der Zwang fann durd Ndmini- 
ſtrativmaßregeln mit Wöminiftrativegefution gebt werden (Schließung 
der Kirchen und Pfarrhäufer gegen ungeſetzlich Angeftellte u. dgl.). 
Es ſind aber ferner zum Schube der Beftimmungen des Gefehes Straf- 
vorſchriften aufgeftellt, welhe von dem ordentliden Straf. 

rihter zu handhaben find. Man wollte, wie fi) der Kommiffions- 
bericht des Abgeordnetenhaufes (Gneift) ausdrüdt, „Die Bermaltungs- 
eselutine duch ein Syften von Drdnungsftrafen unter. gerichtlicher 
Kontrole erfegen.” *) 

Der Kreis Hierher gehöriger, möglicher Gefepesverlegungen läßt 
ih nun wie folgt ausfüllen: 

&s fönnte firafbar fein die Anftellung bez. die Amts- 
ausubung entweder 

1. weil der Angeftellte fein Deutfcher, oder 

2. nit gehörig vorgebildet, oder 

3. entehrend beftraft, bez. in Linterfuchung befindlid), oder 

4. ftaatswidrigen Verhaltens mit Grund verdädtig, 
oder aber 





bier die Geſetzesperletzungen durch Schließung der beireffenden Anflalten wirkungslos 
machen. 
9) Drudi. d. Abg.-G. 1872.73. Nr. 144. Sinfhius a. a. O. 
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5. weil die Anftellung ohne vorgängige Benennung des Kandi- E.. 
Daten, oder Ä 

6. vor Ablauf der Einfpruchsfrift, oder 

7. troß erhobenen Einſpruches erfolgt ift. 


Wäre jeder diefer fieben Bälle ftrafbar, fo könnte betreffs jedes 
derfelben der ordentliche Strafrichter unter Umſtänden in die Lage 
fommen, ihn feiner Prüfung zu unterziehen. 

Hinfihtlih der Punkte zu 3 und 4 if dies num entfchieden nicht 
der Kal. Diefe beiden BDefelte werden, wie bereits bemerft, im Ge 
fege eben nur als Gründe zum Einſpruch erwähnt, machen aber an 
fid) die Anftellung fo wenig flrafbar als nichtig. Beide wird alfo der 
Strafrichter niemals zu prüfen haben. 


Wie ſteht es aber mit den Kontraventionen zu 1, 2 und zu 
5—7? It von diefen jede mit Strafe bedroht ? — 
Die 88 22 u. 23 lauten: 


$ 22. Gin geiftlicher Oberer, weldder den 88 1—3 zumider 
ein geiftliches Amt überträgt oder die Webertragung genehmigt, 
wird — beftraft. — 

8 23. Ber geiftliche Amtshandlungen in einem Amte vor- 
nimmt, weldes ihm den Vorſchriften der 88 1—3 zumider 
übertragen worden ift, wird — beftraft. — — 

Vorgefchrieben in den 88 1—3 find, wie wir fahen, die Requifite 
der Meichsangebörigfeit und der Vorbildung, ſowie die Beobadhtung 
der Kontrolvorſchriften. Strafbar iſt alfo die Anftellung bez. die 
Amtsausübung 

1. eines Nicht-Deutfchen, 

2. eines nicht gehörig Borgebildeten, 

3. unter Berlehung des Kontrolgorfchriften.- 

Mit anderen Worten : zur Strafverhängung genügt der NRadı 
weis, Der Angeftellte fei nicht Deutſcher — oder der Nachweis, der- 
ſelbe fei nicht gehörig vorgebildet — oder endlich der Nachweis, es 
fei bei der Anflelung gegen die Kontrolvorfchriften gefehlt. 

Nah der Haren Beitimmung des Gefehes find alſo aud die 
Fälle ſtrafbar, in welchen ein formeller Verſtoß gar nicht vorliegt, die 
Benennung erfolgt, die Friſt abgemartet, ein Einſpruch nicht erhoben 
ift, nachträglich aber fich zeigt, daß der Angeftellte fein Deutfcher oder 
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nicht gehörig vorgebildet if; °) Hier hängt alfo die Entfheidung des 
Strafrichters Tediglich von der Prüfung materieller Eigenfchaften 
des Angeftellten ab. Und auch wenn ein materieller Verfioß mit einem 
formellen fonfurrirt, fann der Strafrichter beide feiner Prüfung unter- 
‚sieben und beide feftitellen. 

| Aber Bälle der erfteren Art werden der Natur der Sache nad 
nur höchſt felten vorlommen. Und in den Bällen der Konkurrenz wird 
ſchon die Anklage, und deshalb gezmungener Weife auch der Richter, 
‚fh auf den formellen Berftoß beſchränken, meil eben wegen mangel- 
‚bafter Kontrole eine gehörige Prüfung des materiellen impedimentum 
‚gar nicht Rattgefunden haben (oben zu 5 und 6), bez. der „Einfpruch“ 
‘(oben zu 7) leiter als der materielle defectus zu beweifen fein mird. 
| Mag alfo aud eine Prüfung der materiellen Erforderniffe durch 
den Strafrichter denkbar fein: der Hauptfall für ihn bleibt die 
Verletzung der Kontrolvorſchriften. Iſt dieſe ſtrafbar, fo tritt 
‚die materielle Prüfung für ihn ſehr in den Hintergrund, IR fie allein 
zur Strafverhängung nit Hinreihend, fo — fehlt es überhaupt an 
‚ einem wirkſamen Schuge der Beitimmungen Des Geſetzes. Denn, mie 
 vorauszufehen war und aud) in der That eingetreten if, wird — ins— 
‚ befondere von der katholiſchen Kirche — dem Staate von vorn herein 
| die Berehtigung zur Brüfung beftritten und die Kontrole prinzipiell 
| unmöglid) gemacht; könnte alfo der Staat diefen prinzipiellen 
| Widerſtand nicht durch Strafen überwinden, fo wäre die Wirkfamteit 
des Geſetzes ſehr problematifch. 

Als Reſultat ergiebt ſich: prinzipale Aufgabe des Strafrichters 
iſt die Prüfung der formellen Vorſchriften — die Prüfung der mate- 
| riellen Requifite dagegen gebührt prinzipaliter der Verwaltungsbehörde. 
| 3a, es empfiehlt fi), au vom Standpunkte des Anklägers, Die ordent- 
‚ lichen Gericgte fo wenig als möglich mit der materiellen Prüfung zu 
| befaffen, weil fonft leicht Kontroverfen zwiſchen ihnen und dem (Hödh- 

ften) Gerihtshofe für Firchliche Angelegenheiten entftehen und das öffent- 
liche Rechtsbewußtſein in einer hier befonders gefährlichen Weife ver- 
wirrt wird. 
| Soviel ftebt feft: den Paragraph 16, welder die Grimde zum 
Einſpruch enthält, und welcher die von der Bermaltungsbehörde 
| 5) Borausgeſetzt wird dabei freilich ber Nachweis des dolus, welcher grade in 
; folden Fällen leicht zweifelhaft werben fann. Vgl. unten 4. 
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vorzunehmende Prüfung der materiellen Erforderniffe in fefte gefe 
liche Schranken bannt, bat der Strafridter gar nit anzu 
wenden. Bon den darin enthaltenen impedimentis fümmern t 
zwei überhaupt nicht (Die Befcholtenheit und der Verdacht der Staat 
femdlichkeit); Die anderen gefeglichen Requifite (Reichsangehörigkeit u 
Borbildung), auf welche 8 16 Rr. 1 vermeift, können feiner Kognitio 
unterliegen, aber nicht in fofern fie nah $ 16 die Bermaltungsbehörde 
zum Ginfpruch berechtigen, fondern in fofer fie nad 88 1, 22 u. 23 
die Strafbarleit begründen. Wenn alfo den Beridten der Tag 
blätter zufolge viele Gerichte nur ftrafen wollen, wenn ihnen entweder 
der Bemeis des erfolgten Einſpruches oder Der Beweis einer der i 
S 16 erwähnten Thatfachen erbradht wird, To iſt Letzteres jedenfalls 
eine Ungenauigkeit, viclleiht aber noch mehr -- nämlich ein Sympto 
dafür, daß die Stellung des $ 16 im Gefege, die von letzterem ge 
troffene Bertheilung der Arbeit unter verfchiedene Organe, und Damit 
feine ganze Struftur verfannt wird. °) — 


3. 


Sn dem Bisherigen ift der „Kontrolvorſchriften“ ftets ganz all 
gemein im Begenfage zu den materiellen Requifiten gedacht worden. 
Daß 8 1 auch die Beobachtung der Kontrolvorfchriften verlange, daß 
durd) Verlegung derfelben die Anftellung nichtig merde, wurde unter 
1 gefagt; unter 2 wurde dieſe Verlegung ganz allgemein als firafbar 
bezeichnet. Es wurde indeffen auch ſchon darauf Hingewiefen, daß 
diefe Vorfchriften dahin gehen: 

den Kandidaten zu benennen, 








e) Man vergleiche 3. B., wie in dem Tarnowiger Ertl. vom 17. Januar 1874 
(abgedrudt „Germania“ Nr.29) $ 1 und 16 durcheinander geworfen, bie Verſchieden⸗ 
beit in der Behandlung der einzelnen Nummern bes 8 16 gänzlich verfannt und bie 
Thatſache völlig ignorirt wird, daß das Geſetz die Beobachtung der formellen Bor- 
ichriften den materiellen Erforderniffen koordinirt und auch die erfieren erzwingen wollte 
und mußte! 5. befonders ad II, 3, alinea 1 des Ert. Das Mißverftändniß gipfelt 
in dem Satze: „Wäre e8 nun dein Oberpräfidenten ober dein Landrathe erlaubt und 
ganz von deren Belieben abhängig, ohne Erhebung eines Einfpruches durch eine auf 
Grund der nicht erfolgten Anzeige erlaffene, im Geſetze aber nicht vorgeichriebene Ve⸗ 
fanntmadhung den Angel. in ben erforderlichen dolus zu verfegen und damit firafbar 
zu machen, — dann würden die Schranken, welche die Befeßgebungsfattoren dem Ein- 
ipruchsrechte gezogen haben, wieder befeitigt, und, was durch die eine Thür hinaus” 
geworfen, durch eine andere wieder zugelaffen fein.” 
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die Einſpruchsfriſt abzuwarten, 
bei erhobenem Einſpruche die Anſtellung zu unter- 


fien. 
Es fragt fih: find nach allen drei Richtungen bin Zumider- 


dlungen 
1. nichtig, 

| 2. ſtrafbar? — 
| Somohl der die Nichtigkeit ausfprechende $ 17 als die Straf- 
Breiten sS$ 22, 23 nehmen auf 8 1 Bezug. Die Beantwortung 

Stage, was nidhtig, was ftrafbar fei, fcheint alfo vor Allem von 
Bortlaute des 8 1 abzuhängen. 
| Während diefer nun die materiellen Requifite der Reichsangehö—⸗ 
rigkeit und der Vorbildung in völlig genügender Weife ausdrüdt, giebt 
dinfichtlich der Kontrole feine Baffung zu Bedenken Anlaf. Er fagt 
kicht, wie bisher ſtillſchweigend vorausgefegt wurde, ein geiftliches Amt 
bürfe nur demjenigen übertragen werden, 
| bei deflen Anftellung die Borfchriften über die von der Stants- 
| regierung zu übende Kontrole beobachtet find, 
fondern: | 


„gegen deſſen Anftellung fein Einſpruch von der Staatsregierung 
erhoben worden if.“ 


Folglich — fo könnte man argumentiren, und fo haben einzelne 
Gerihte argumentirt — folglich ift aus 88 22, 23, infofern diefelben 
formelle Zumiderhandlungen gegen $ 1 bedrohen, nur dann zu ftrafen, 
wenn gegen Die Anftellung 

„Einſpruch von der Staatsregierung erhoben worden ift,“ 
nidt aber genügt es zur Strafbarfeit, wenn 

entweder die Benennung des Kandidaten unterlaflen, 

oder die Einfpruchsfrift nicht abgewartet worden ift. 

Betreffs der Nichtigkeit ftellt fid) die Sache in fofern etwas 
anders, als 8 17 fich nicht mit der bloßen Bezugnahme auf $ 1 be- 
gnügt, fondern den Ball der nicht abgemarteten Einſpruchsfriſt noch 
befonders erwähnt. 


Die Uebertragung eines geiftlihen Amtes, welche der Bor- 
ſchrift des S 1 zumiderläuft, oder welche vor Ablauf der 
im $ 15 für die Erhebung des Einfprudes gewährten 
Brift erfolgt, gilt als nicht gefchehen. 
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Hiernach wäre nichtig eine Anftellung | 

wegen erhobenen Einſpruchs, 

wegen Nichtabwartens der Einfprucdsfrift; 
e8 fehlte immer nod die dritte Art von Kontravention, Die —F 
laſſung der Benennung des Kandidaten, welche dann ſo wenig 
Nichtigkeit als zur Strafbarkeit genügen würde. 

Freilich ift betreffs des $ 17 noch eine andere Interpretation 
geftellt worden. Dan fagt, bier (im Gegenſatze zu 88 22, 23) ſei 
alle drei Arten von Kontravention gegen Die Kontrolvorſchriften 
betroffen. Wenn nämlich nichtig ſeien die Anſtellungen „uwider 51 
fo gehörten darunter neben den Anſtellungen eines Nicht ˖ Deutſchen oben 
eines nicht gehörig Vorgebildeten diejenigen, 

1) gegen welche Einſpruch erhoben worden; Ä 
wenn ferner nichtig feien die Anftellungen „vor Ablauf der Einfpruchs« 
frift“, fo umfaffe dies ſowohl 

2) Diejenigen, bei welchen die Benennung erfolgt ift, die Einſpruchs 

friſt damit zu laufen begonnen bat, aber nicht abgewartet iſt, | 


als auch Ä 
3) diejenigen, bei welchen überhaupt feine Benennung erfolgt if,‘ 
und Die Brift Deshalb gar nicht zu laufen begonnen hat. Ä 
Diefe letztere Interpretation ift u. &. abfolut unhaltbar. Man‘ 
bebenfe doch! Den Fall zu 3), der nad) den notoriſchen thatfächlichen: 
Berhältniffen als ber meitaus häufigſte vorauszufehen war — daß 
die Friſt gar nicht beginnt — den hätte das Geſetz bezeichnet mit den 
Worten „vor Ablauf der Friſt“. - Es hätte alfo fo ziemlid das Ge 
gentheil von dem gefagt, was es fagen wollte! — Mit diefer Inter- 
pretation fällt dann auch das aus der Gegenüberftellung des 8 17 
und der 88 22, 23 gezogene Argument: grabe der Zufa im 8 17 
(„oder welche vor Ablauf der — Brift —”) bemeife, daß durch Die 
bloße Bezugnahme auf $ 1 von den drei Kontrolcontraventionen nur 
die gegen wirflich erfolgten Einfpruch betroffen fei; ftrafbar aus 88 22, 
23, wo der Zuſatz fehle, fei alfo nur dieſer eine Ball, nidtig 
aus 8 17 alle drei Bälle Diefe Argumentation ift nad dem 
Obigen unrichtig; denn wenn 88 22, 23 nicht alle drei Bälle umfaffen, 
fo umfaßt fie, wie gezeigt, auch nicht $ 17, vielmehr troß feines Zu- 
faßes immer nur zwei, und grade der häufigfte fehlt dann im $ 17 

fo gut wie in den. 88 22, 23. 
In Wahrheit umfaßt aber Die bloße Bezugnahme auf $ 1 
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on alle Drei Bälle; In diefer Bezugnahme ftedt auch fihon der 
figfte derfelben — daß wegen unterlaffener Anzeige die Friſt gar 
t beginnt; als „Zumwiderhbandlung gegen $ 1“ bebrobt ihn 
32 mit Strafe, $ 17 mit Richtigfeit, umd (der letztere) wicht in den 
rten, „weile vor Ablauf der — Frift erfolgt.“ 

Man Tage nicht etwa: es Liegt in der Natur der Sade, einen 
Interichted zu machen zwifchen der bloßen Unterlaffung der Benennung 

t dem Richtabwarten Wr Frift einer-, und dem Zumiberhaubeln 
| ein pofitives Verbot, einen Einſpruch andererfeits; es fei des⸗ 
geredätfertigt, nur den letzteren ſchwereren Ball mit Nichtigkeit 
uud Strafe, die beiden erfteren gar nicht, oder doch nur mit Nichtig- 
kit zu bedrohen. Das heißt die thatſächlichen Berhältniffe, welche zum 
Brfaffe unferes Gefeges geführt haben, durchaus verfennen. Bom Stand- 
punfte des Staates — wobei für die Interpretation ganz gleichgültig, 
ib Diefer Standpunkt berechtigt — mußte als das Gefährlichfte gerade 
bie grundfäglide Abweiſung von Seiten der Kirche exfcheinen, 
weie fih im völligen Ignoriren Der Kontrolvorſchriften au 
deüdt. Und diefe gefährlichfte Verlegung der „öffentlichen Ordnung“, ?) 
weile, wie ſchon bemerkt, zunächſt Die häufigfte, ja allein praftifche 
werden mußte und geworben ift — Die hätte der Gefekgeber bei Sta- 
tsirung ſowohl der Nichtigkeit als der Strafbarkeit übergangen! Wenn 
sin Eonfervativer Gegner?) dieſes Gefehes in demfelben mit Recht nicht 
blos tepreffive, fondern wefentlih präventive Borfchriften erblidte, ſo 
lann Doch gewiß, eine wirffame Prävention gegen fhädigende Maß 
regeln der Kirche nur geübt werden, wenn man die VBoreitelung 
der Kontrole für nichtig und frafbar erflärt. Bon einem anderen Gegner 
wurde ganz ausdrüdlih, wenn auch nicht gerade beifällig, anerkannt, 
‚wie geſchickt und umfichtig dieſe Gefehe durch Zwangs ˖ und Strafvor- 
ſchriften überall die Pforten verſchließen, durch welde man fi ihren 
Belimmungen entziehen Fönnte?) — und für die Anzeigepflidt, 
welche die Bafis. für die ftantlihe Prüfung ſchaffen fol, welche infofern 
die Vorbedingung für den ganzen übrigen Inhalt unferes Geſetzes bil- 
det, beſtände eine folge Z3wangs ˖ oder Strafvorſchrift nit? 










) Nah der Auflaffung der. Regierung gehören bie. bier in Frage kommenden 
Eontranentionen zur Klaffe der „Vergehen wider die öffentliche Drdnung.” Vgl. bie 
NMotide S. 29. 

9) ». Kleiſt-Retzow, Stenogn Ber. d. Herrenh. 1872/73. S. 463. 


N, v. Mallinkrodt, Stenogr. Ber. d. Abg.H. 1872/73 ©. 1624. 
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Daß eine folge Lüde vom Gefeßgeber nicht beabfihtigt 1oorden; 
daß derfelbe vielmehr alle drei Bälle mit Nichtigkeit und Strafe bei 
bedrohen wollen — das follte nicht beftritten werden, Nirgends Mi 
auch in den Motiven oder in den Verhandlungen des Landtages, eim 
Spur davon zu finden, daß man zwiſchen jenen Fällen hinſichtlich dei 
Bolgen Unterſchiede hat machen wollen; der Kommiffionsbericht det 
Abgeordnetenhaufes jpricht wiederholt von einen „Syftem” von Ordnungs 
ftrafen unter gerichtlicher Kontrole, welche Bie aus dem Geſetze fi er 
gebenden Pflichten erzwingbar machen und die Verwaltungsexecutim 
erfegen follen — ohne Hinfichtlich der einzelnen Pflichten einen Unter 
ſchied zu flatuiren. 

Steht aber die Abſicht des Gefehgebers feſt, dann fragt es fid 
gar nit mehr, ob in den 88 17, 22, 23 bez. in dem von dieſer 
angezogenen $ 1 alle drei Kontraventionsfälle gefunden werden müffen, 
fondern es genügt, daß fie darin gefunden werden fönnen. Ben 
anders Interpretation die Reconftruction Des gefehgeberifchen Gedanken 
it, fo muß es genügen, wenn ein Ausdrud der lehteren ũüberhaup 
auffindbar ift; felbft wenn der Ausdrud an fi mehrfadher Deutungen 
fähig märe, müßte diejenige adoptirt werden, welche der Tegislatorijchen 
Abſicht entipriht. Deshalb müffen die Worte, nur der fei anftellbar 

gegen deflen Anftellung fein Einfpruh von der Staantsregierum 

erhoben worden ift — 
dahin verftanden werden, daß die Anftelung nur dann geftattet, 
wenn die Anitellbarfeit von der Staatsregierung geprüft worde 
ift, und das Reſultat Diefer Prüfung nit zur Einfprucher 
bebung geführt bat — 
wenn fie nur fo verftanden werden können. Sie können und müfje 
e8 aber, weil in thnen eine nothwendige Bezugnahme au! 
die SS 15 fig. (III. „Anftellung der Geiſtlichen“) liegt. 

Das oben unter 1 gewonnene Refultat liefert den vollftändigften 
überzeugendften Beweis für unfere Interpretation: Weil der $ 1 gai 
nicht befondere, felbftftändige Pflichten neben den Abfchnitten II. unl 
III. aufftellt, fondern nur deren Quinteſſenz als eine autbentifch 
„Summa” vorwegnimmt, weil er Hinfichtlih der Vorbildung durd Ab 
ſchnitt IL, Hinfichtlich der Kontrole durch Abfehnitt III. nur im Detai 
ausgebaut wird — deshalb ift „Zumwiderhandlung gegen $ 1° nur eir 
fürzerer Ausdrud für Zumiderhandlung gegen die Pflichten betreffeni 
Die Reichsangehörigkeit, Vorbildung und Kontrole, Deshalb umfaßı 
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eine Borfchrift, welche die Verlegung des 8 1 bedroht, von felbft aud) 
Berlegungen der im Abfchnitt II. und LIT. auferlegten Bflichten. 
Das Beftreben, die Struktur des Geſetzes möglichſt harmoniſch zu ge- 
|Palten, bat dahin geführt, den Abfchnitt I. als feften Mittelpunkt bin- 
‚quellen und nur auf ihn in den Erläuterungsabichnitten II. und III. 
wie in den Schutzvorſchriften des Abfchnittes IV. zurückzuweiſen; das 
‚darf aber an dem Mar zu Tage liegenden gegenfeitigen Berhältnifie 
‚der einzelnen Theile des Gefeges nicht irre maden. In den 88 17, 
22, 23 ift durch Gitirung des $ 1 der $ 15 implicite mit- 
eitirt, fo gut als wenn $ 1 lautete: 
Ein geiftlihes Amt darf — nur einem Deutfchen übertragen 
werden, welcher feine wiflenfchaftlie Borbildung nad den Bor- 
| ſchriften dieſes Geſetzes dargethan hat (88 4 fig.) und gegen 
deflen Anftellung fein Einfprud) von der Staatsregierung erho- 
ben worden ift („SS 15 ffg.“). 

Diefe Bezugnahme auf $ 15 ift mit innerer Nothwendigfeit ge- 
boten; das neu gefchaffene, im $ 1 angedeutete Inftitut des Einſpruchs 
fhwebt in der Luft ohne die Vorſchriften, welche der Kontrole erft 
Realität geben. Das Requifit des $ 1, daß kein Einfprucd erhoben 
worden, fteht nur dann feit, wenn die Benennung erfolgt, und die 
Zriſt abgelaufen ift, weil fonft in infinitum bez. bis zum Ablauf der 
Hegteren nod) Einfprud; erhoben werden fann.!") Folglich ift bei einer 
Anftelung ohne Benennung oder vor Ablauf der Brift jenes Requifit 
nie gewahrt und damit dem $ 1 ftetS zumidergehandelt. — 


10) Das App.⸗Ger. zu Natibor beruft ſich auf die Lehre von dem negativen Be⸗ 
Bingungen. — Nach dem Obigen fann man jagen, daß die Benennung Borausfetung 
des im S 1 enthaltenen Requiſits if. Wenn aber die „Motive” des Entwurfs einer 
Deklaratoria zu unferem Geſetz dies foweit ausdehnen, daß ein Einſpruch ohne Be- 
nennung überhaupt undenkbar, und deshalb letztere im 8 1 ſtillſchweigend voraus- 
gejetzt fei, jo ift dem micht beizutreten. Auch ohne Benennung könnte vor wie nad) 
der Anſtellung Einfpruc; erhoben werben, nur ift dies bei richtiger Interpretation nicht 

söthig, weil jene Unterlafjung allein diefelben Wirkungen hat wie bie Erhebung des 
Einſpruchs. Die Motive jagen: „ohne Benennung gilt die Anftellung als nicht ge- 
ſchehen (S 17), und gegen einen nicht gefchehenen Alt kdann ſelbſtverſtändlich auch kein 
Einfpruch erhoben werben.“ iu befremdlicher Trugihluß! Der Einfpruch erfolgt ja 
auht gegen ein Factum, fondern gegen ein Futurum, fett alfo ficherlich nicht einen 
au fich gültigen Akt voraus. Wenn die Benennung erfolgt, aber die Anftellung noch 
nicht vorgenommen ift, dann kann doc Einſpruch gegen bie letztere erhoben werben, 
obwohl fie dann (Ss. v.) noch viel weniger gejchehen ift, als in bem von den „Motiven“ 
soransgefetten Falle! | 
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Beſtätigt wird unſere Anſicht u. A. auch durch $ 2. Dieſer 
ſchreibt vor, daß Stellvertretung oder Hülfsleiſtung der definitiven An- 
ſtellung gleich geachtet werden foll — ausgenommen wenn Gefahr im 
Verzuge. Und worin befteht bier die „Ausnahme‘? Etwa darin, daß 
dann die Stellvertretung oder Hülfsleiftung trotz Ginſpruchs ange 
ordnet werden kann? Keineswegs; vielmehr darin, daß die Anordnung 
„einftweilen und vorbehaftlich des Einfpruchs“ ergehen Tann. Dies läßt 
aber zurüdfchließen auf eine Regel, wonach nicht bloß erhobener Ein- 
ſpruch berüdfigtigt, fondern aud die Erhebung defjelben abgemwartet, 
die Friſt dazu dur die Benennung des Kandidaten eröffnet werden 
fol. Und infofern fon der $ 2 diefe Hegel als in & 1 enthalten vor- 
ausfegt, zeigt fi auch hierdurch wieder, daß die Schlußworte des letz 
teren die Pflichten des geiftlichen Oberen durchaus nicht auf die Unter 
laflung der Anftellung bei erhobenem Einſpruch befchränfen follen. 

Wie man zu der etwas engen und nidt ganz glüdlichen Fafſung 
jener Worte gelommen, ift gar nicht zweifelhaft. Man wollte auch den 
Schein ufurpatorifhen Eingreifens in das kirchliche Gebiet vermeiden 
und deshalb dem Staat weder ein Ernennungs- noch auch ein „BeRd- 
tigungs*-Recht vindieiren; vielmehr wurde ein rein paffives Verhalten 
deffelben als Regel hingeſtellt, und nur unter Umftänden eine Abwehr 
gefährlicder Elemente geftattet. So erſchien der „Cinſpruch“ als die 
einzige pofitive Tihätigleit des Staates, und die Zuläffigkeit der An 
ftellung wurde nicht pofitiv an eine flaatliche Beftätigung, fondern ne 
gativ an das Nichtvorhandenſein des Einſpruchs gefnüpft: 

„gegen deſſen Anftellung fein Einſpruch — erhoben worden if.” 

Wenn alfo Bier nur die Pfliht, nit gegen Ginfprud zu 
handeln, erwähnt ift, fo follen damit nicht die Pflichten der Anzeige 
und des Abwartens der Friſt, jondern nur die Pflicht, eine bejondere 
Beftätigung einzuholen, ausgefchloffen fein.'!) — Der „Einfprud”, 
u 11) Vergl. die Motive. Der Staat ſucht „eine indirecte Einwirkung auf die An 
Nellung der Geiſtlichen ſich zu verfchaffen.” (Mebe des Minifter Kalt im Herrenhaufe. 
Stenogr. Ber. S. 521.) — Uebrigene ift der Unterfchieb zwiſchen „Sinfpruchsrecht” 
und „Beftätigungsrecht” doch nicht wert ber. Die Polemik von Hinſchius (Amn. 9 
zn $ 15) gegen das Windhorſt'ſche Paradoron, „Einſpruchs⸗“ und „Anftellunge-“ 
Recht feien im Grunde baffelbe, ift gewiß berechtigt. Aber ein „VBeftätigungs”-Redt 
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- bat allerdings der Sache nad) derjenige, ber Einfpruch erheben kann, wenn daſſelbe 


auch geſetzlich begränzt ift und eventuell nur durch Schweigen Ausdruck findet. Wäre 
im $ 1 eine pofitive Bezeihnung wie ‚Beſtätigung“ nicht mit folcher Aengſtlichleit 
vermieden worden, fo wären folche Interpretationen wie die bier befämpfte unmöglich. 
Bergl. auch Drudf. des Abg.-G. 1872/73. No. 128. ©. 141. 
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als das allein Bofitive, tritt fo fehr in den Vordergrund, daß der 8 
28 die 88. 1, 3, 10, 12, 15 und 16 als „Borfchriften über das 
Einſpruchsrecht des Staates" bezeichnet, daß Insbefondere im $ 12 der 
ganze Kompleg von Borfchriften über die ftaatlihe Kontrole, wie er 
fh in den 88 15—17* findet, unter ausdrüdlicher Anführung der 
Iegteren!?) zufammengefaßt wird als „Beftimmungen, welche die Er- 
bebung des Einſpruchs gegen die Anftellung von Beiftlichen regeln.” 
Der eben erwähnte $ 12 fteht, wie unter 1 oben ausgeführt ift, 
| in demfelben Verhältniß zum $ 10, wie der Abfchnitt III. zum $ 1; 
d. 5. Abfchnitt III. und 8 12 erläutern die in den 88 1 und 10 
gleihlautenden Worte: 
„gegen deſſen Anftelung fein Einfprud von der Staatsregierung 
erhoben worden: ift.” 
Wenn alſo 8 12 Ddiefelben durch ausdrüdliche Heranziehung der 
58 15—17 erläutert, fo ift es Har, daß Diefelbe Heranziehung für 
diefelben Worte auch bei $ 1 geboten ift. 
As Reſultat ergiebt fi: 
A. Zur Begründung einer Anklage gemäß 88 22, 23 genügt 
der Radjweis, daß entweder 
1) der Angeftellte fein Deutjcher, oder 
2) nit gehörig vorgebildet, oder 
3) der Kandidat dem Oberpräfidenten nicht benannt, oder 
4) die Einſpruchsfriſt nicht abgewartet, oder 
5) die Anftelung trog erhobenen Einſpruchs erfolgt ift, 
weil alle dieſe Fälle Zumiderhandlungen gegen $ 1 bilden, folglid 
durch & 22, 23 bedroht find. 
B. In denfelben Ballen ift die Anftelung nichtig, meil 8 17 
die dem $ 1 zumiderlaufenden Amtsübertragungen für nichtig erflärt. 
Wenn alfo $ 17 nody außerdem den Bal Nr. 4 befonders her- 
vorbebt, fo ift das ein überflüffiger Zufag. Diefes letztere Ergebnif 
erihüttert aber die hier vertheidigte Anficht in Feiner Weile. Denn 
der Zuſatz iſt erſt vom Abgeordnetenhaufe in den 8 hineingebradjt 
worden, er fehlte in der Regierungsvorlage, in welcher nur fand: 
Die Vebertragung eines geiftlichen Amtes, welche der Vorfchrift 
des & 1 zumiderläuft, gilt als nicht gefchehen. 
Als Grund des Einfchiebjels 





2) Das Citat ift von der Kommilfion des Abg.-H. beigefügt. 
Zeltſchrift für deutiche Geſezagebung. VIE. 15 
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„oder welche vor Ablauf der — Krift erfolgt” 

giebt der Commiſſtonsbericht die Abfiht an, die eigentlide Meinung 
„vollftändiger auszudrüden.” Man war alfo darüber einig, daß etwas 
Neues eigentlich nicht hineingebracht wurde, der betreffende Ball viel- 
mehr unter den Bumwiderhandlungen gegen $ 1 ſchon enthalten war. Daß 
man gerade diefen Der drei Kontraventionsfälle zu größerer Deutlichkeit 
noch befonders hervorhob, erflärt fi) einfad) daraus, daß die Pflicht, 
die Friſt abzuwarten, explicite nod) nicht erwähnt war, während die 
Pflicht, nicht gegen Einſpruch anzuftellen, im $ 1, und die Pflicht der 
Benennung im $ 15 mit dürren Worten fteht. Freilich hätte man 
fonfequenter Weife den Zufag dann aud) in den 88 22, 23 einfchalten 
folen. Daß man e8 nidt gethan, kann die lebteren im Sinne 
der Kommiffion höchſtens undeutlicher machen, nimmt aber den in 
Wahrheit von ihnen betroffenen Fällen nichts hinweg, fo mwenig als 
der Zufab im 8 17 in Wahrheit einen neuen Kal hinzufügte.!“) Ie 
denfalls hat weder bei $ 17 noch bei den 88 22, 23 Damals Jemand 
daran gedadt, daß auch der Kal unterlaffener Benennung zu 
Bedenken Anlaß geben fönnte. 


Die hier vertretene Anficht wird von einer Anzahl Gerichte nid 
getheilt. Nachdem zuerft — foweit befannt geworden — Die Kreis- 
gerichts-Deputation zu Tarnowitz einen Geiftlichen freigefprochen hatte, 
weil nur die Unterlaffung der Benennung, nidt die Erhebung des 
Einfpruchs feftgeftellt werden Fonnte, find mehrfach auch von anderen 
Gerichten ähnliche Enticheidungen ergangen. Die Widerlegung ver 
dafür angeführten Gründe ift oben im Zuſammenhange verjudt 
worden; bier nur noch Folgendes. 

Sn dem erwähnten Erfenntniß hat das Tarnowitzer Gericht u. A. 
behauptet, daß der Inhalt der Motive und der in der General-Debatte 
gehaltenen Reden, insbefondere einer folden des Abgeordneten von 
Bennigjen, feine Anſicht unterftüge. Dies ift thatſächlich unridtig; 
weder die Motive noch die Generaldebatte geben irgend einen Anhalt 
für die engere Interpretation. In einem neueren Erkenntniß vom 17. 
Sanuar 1874 hat daffelbe Gericht die betreffende Acußerung von Ben- 


8) Auch Hinſchius Anm. 2 und 3 zu 8 17 erklärt den Zufag für überflüffig: 
ebenfo die Motive des Entwurfs eines Geſetzes wegen Dellaration und Ergänzung 
unſeres Geſetzes. 
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nigſen's näher bezeichnet und außerdem für feine Anficht einige Worte 
des Miniſter Falk (Stenogr. Ber. des Herrenhaufes 1872/73 ©. 521) 
angeführt. Beide Stellen befagen, daß die troß erhobenen Einfprudjs 
erfolgte Mebertragung ungiltig bez. ftrafbar ſei — deuten aber mit 
feiner Silbe darauf hin, daß der erwähnte Ball einer Kontravention 
gegen Die Kontrolvorfchriften der einzige fei. Im Gegentheil ließe fid) 
unfdwer nadweifen, daß einer Mede des Abgeordneten Mallindrodt 
(Stenogr. Ber. ©. 1625) Die bier vertheidigte weitere Interpretation 
zu Grunde Tiegt. Indeſſen fommt ja auf dergleichen Aeußerungen 
einzelner Mitglieder der gefebgebenden Berfammlungen für die Ge- 
ſetzesauslegung wenig an. 

Wenn in den freifpredyenden Entfcheidungen mehrfach als Grund 
vorgebradyt wird, daß man Strafgefehe nicht extenfiv auslegen Dürfe 
(jo wieder in dem neueren Tarnowißer Erlenntniß, unter Anführung 
des unglüdlihen $ 46 Einl. A. L. R.), fo follte man fid) endlich dod) 
des geringen Werthes folder allgemeinen Brincipien für die concrete 
Entſcheidung bewußt werden. Nod immer fehren fie in der Praxis 
viel zu häufig wieder; wie ic; denn einft einen Anwalt gegen die Ab- 
weiſung feiner total unfubftantiirten Klage deshalb proteftiren hörte, 
weil ja ſchon die Alg. Ger.-Ordi. vor Vervielfältigung der Prozeße 
warne! Der Richter bat auch im Strafredt mit allen Hilfsmitteln 
der Logik den Sinn des Geſetzes zu erforidhen; findet er Gründe für 
die weitere Interpretation, dann muß er ftrafen, findet er feine, dann 
Ipriht er frei. Ob foldje Gründe Hier vorliegen, das ift ja eben ftrei- 
fig; wir behaupten, deren zu haben, und zwar fehr gewidjtige.'') 

Sedenfalls, hat man fchließlicd) gefagt, genügt die bloße Unterlaſſung 
der Benennung dann zur Strafbarkeit nicht, wenn der Oberpräfident 
auf anderem Wege von der beabfihtigten Ernennung Kenntniß erhalten 
und feinen Einſpruch erhoben hat. Das ift doch offenbar unrictig. 
Die Benennung ift im ftaatlichen Intereſſe als öffentlich-rechtliche Pflicht 
vorgeichrieben, welche zur feften Inftitution werden, und zwar in Roth- 
falle dur) Zwangsmittel werden fol. Die Unterlaffung begründet 
an und für fi) die Strafbarfeit, weil nur auf dieſem Wege die vom 





19 Das von Hinfhins gegen den Sat von der ertenfiven Interpretation ange 
führte Argument — es handle fi) gar nicht um die Suterpretation des Strafgefees 
(#23), fondern um die des $ 1 — ſcheint mir freilich wenig flicyhaltig. Denn wenn 
bir aus 5 23 Zuwiderhandlungen gegen $ 1 ftrafen, fo wird letzterer infofern ein 

Veſtandiheil des Strafgefeges und ift dann ebenfomenig ertenfiv zu interpretiren. 
| 15* 
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Staate gewollte fefte Ordnung gefhaffen werden kann; die anderweite 
Kenntniß des Oberpräfidenten fann die Pflihtverlegung Des Oberen 
und die Daraus refultirende Strafbarfeit forwohl des Ichteren als des 
Angeftellten nicht wieder aufheben. — 

Die Staatsregierung hat in den erwähnten Freifpredjungen eine Ge- 
fahrdung des Rechtszuſtandes erblidt, und, ohne einen Ausfprud des 


‚ höchften Gerichtshofes '**) abzuwarten, den Entwurf eines Gefeges dem 


Zandtage vorgelegt, in welchem neben einigen Ergänzungen des Gejehes 

vom 11. Mai durch eine Deflaration die weiter gehende Interpre- 

tation jedem Zweifel entrüdt werden fol; daß diefelbe auch jegt Thon 

die allein haltbare fei, wird in den beigegebenen „Motiven“ ausdrüd- 
ich hervorgehoben. Artikel 1 dieſes Befegentwurfes!") Tautet: 

Das Gefch vom 11. Mai 1873 wird dahin deflarirt, daß 

die Mebertragung eines geiftlichen Amtes, ſowie die Genehmigung 
einer foldjen Uebertragung auch dann den Vorſchriften der 88 
1—3 des Gefeßes zumider find, wenn diefelben ohne die im 8 15 
daſelbſt vorgefchriebene Benennung des Kandidaten oder vor die- 
fer Benennung oder vor Ablauf der im $ 15 für die Erhebung 
des Einfpruds gewährten Friſt erfolgen. 

Diefe Deflaration bezieht fi allgemein auf das ganze Gejeh, 
und es ift gewiß nur zu billigen, daß dem hervorgetretenen Mißverftänd- 
niß der in innigem Zuſammenhange mit einander ftehenden Paragraphen 
möglichſt umfaffend Abhülfe gefhafft wird. Die Gfeichftelung der drei 
Arten von Kontraventionen gegen die Kontrolvorfchriften wird bier 
ausdrüdlih anerfannt; neben dem Zumiderhandeln gegen erhobenen 
Einſpruch fteht mit gleicher Wirkung die Unterlaffung der Benennung 
und das Nichtabwarten der Friſt. Der Entwurf fügt ſcheinbar noch 
einen neuen Wall hinzu, den der Anftellung vor der Benennung; es 
ift indeffen von felbft Mar, daß es gleichgültig ift, ob Die Benennung 
überhaupt nicht, oder ob fie erft nach der Anftellung erfolgt. Deshalb 
wurde der lettere Ball oben unter der Rubrik „Anftellung ohne Be 
nennung” mit einbegriffen, und es ift nur eine Gautel gegen abermalige 


142) welcher indeffen den Tagesblättern zufolge nunmehr ergangen ift und die 
bier vertretene Anficht aboptirt hat. 

15) Entwurf eines Geſetzes wegen Declaration und Ergänzung des Geſetzes dom 
11. Mat 1873 über die Borbildung und Anftellung der Geiftlichen. — Inzwiſchen 
find die Beſtimmungen diefer Deffaration am 7. Mai 1874 vom Abgeordnetenhaufe 
angenommen worden. 





Borbildbung und Anſtellung der Geiſtlichen. 233 


| Kißverftändnige, wenn derfelbe befonders hervorgehoben wird. — 
Declarirt find hiernach in specie: der $ 1 dahin, daß dem dritten Requifit 
deſſelben nur dann genügt ift, wenn nad) erfolgter Benennung während 
der gefeglichen Friſt fein Ginfpruch erhoben ift — die 88 22, 23 und 
der 8 17 dahin, daß dem $ 1 zumider alle drei Arten von Sontra- 
ventionen find, woraus dann von felbft folgt, Daß die nochmalige Her- · 
vorhebung der einen im 8 17 eine Zautologie if. — Als Declaration 
wird der Artikel 1 nad befannten Grundfägen aud auf alle früher 
porgefommenen Straffäle Anwendung finden müflen, ſoweit diefelben 
beim Inkrafttreten der Declaratoria nod nicht rechtskräftig (eventuell 
mit relativer Rechtskraft) entfchieden find. | 

Die oben befämpfte Interpretation wird hiernach für die Zufunft 
unmöglid fein. Da dieſelbe indeß, wie wir zu zeigen verfudten, auf 
einer Berfennung der gefammten Strultur des Gefehes berubte, fo 
bedarf es feiner befonderen Ausführung, mie widjtig die Kontroverfe 
au) künftig, als ein Stück Dogmengefchichte, für eine nach allen Sei- 
ten hin correcte Anwendung des Geſetzes bleiben wird — abgefehen davon, 
daß fie das allgemeine Imtereffe in ungewöhnlichem Maaße erregt Bat. 

4 


Die 88 22, 23, als normale, von dem ordentlichen Richter zu 
bandhabende Strafgefche, ftehen unter den allgemeinen Brincipien des 
Strafrehts, wie fie in der Wiffenfchaft und Praxis ausgebildet und 
insbefondere in dem Allgemeinen heil des deutfchen Reichsſtrafgeſetz 
buches niedergelegt find. Zwar bezeicänet der Kommiffionsbericht des 
Abgeordnietenhaufes die Strafen, um welche es ſich bier handelt, mebr- 
fach als „Ordnungsftrafen“; es liegt indeflen fein Grund vor für Die 
Annahme, daß damit ein Linterfchied von anderen, normalen Straf- 
gefegen Hätte ftatuirt werden follen. Jedenfalls wäre eine ſolche Anficht 
durchaus zu vermwerfen. 

Nach allgemeinen Grundfägen fann eine Handlung als Dolofe 
oder kulpoſe mit Strafe bedroht fein. In beiden Bällen müflen alle 
diejenigen Momente, welche die Handlung zu einer rechtsnerlegenden 
machen, zum Willen zugerechnet werden fönnen. Häufig läßt fidh Die 
Handlung entlleidet von dieſen Momenten gar nicht konſtruiren; die 
Tödtung eines Menfchen ift ſtets und ohne Weiteres rechtsverlegend. 
In anderen Fällen aber liegt ein in fich abgefchloffenes, erlaubtes 
Handeln vor, welches nur durch ein begleitendes Moment den Cha- 
ralter der Rechtsverlegung erhält; das Verweilen in der Wohnung 


eines Anderen iſt an ſich erlaubt und erlangt, wenn es ohne Befugnif 
gefchieht, den Charakter einer Verlegung der öffentlichen Ordnung erfl 
duch das Moment der Nichtbefolgung einer Aufforderung des Bered- 
tigten zur Entfernung. Folglich muß auch dies Moment zugerechnet 
werden fönnen; die darin Tiegende Rechtsverlehung muß gewollt oder 
fahrläffiger Weiſe nicht berüdfichtigt fein. Der Regel nad) ift aber 
nur die vorfähliche Rechtsverlegung ftrafbar. 

Die Webertragung eines geiftlichen Amtes feitens eines competen- 
ten Oberen ift an ſich erlaubt; ebenfo die Ausübung des Amtes durch 
den in Diefer Weiſe Angeftellten. Beide Arten von Handlungen er- 
Iangen den Charakter von Verletzungen der öffentlihen Odnung erft 
durch das Moment der Zumiderhandlung gegen die 88 1—3 unferes 
Geſetzes. Da file nun als kulpoſe nicht bedroht find, fo muß aud) 
diefe Bumiderhandlung eine vorfäßliche fein. Der zur Anmendung der 
88 22, 23 zu erfordernde dolus umfaßt neben der vorfäglichen Ueber- 
tragung bez. Ausübung des Amtes Die vorfägliche Verlegung der in 
den 88 1—3 zufammengefaßten Vorſchriften. Eine folde Berlekung 
feßt mie der Vorſatz überhaupt ein „Wollen und ein „Wiffen‘ vor- 
aus; man fennt das Moment, welches die Webertragung oder Aus— 
übung des Amtes zu einer rechtswidrigen madjt, und will es nicht be- 
rüdfigtigen. Die beiden Strafparagraphen find indeffen bier zu trennen. 

Subjelt des im 8% 22 bedrohten Vergehens iſt der kirchliche 
Obere, welcher ein geiftlihes Amt überträgt. Beftraft wird die An- 
ftelung 1) eines Nicht ˖ Deutſchen, 2) eines nicht gehörig Vorgebildeten, 
3) ohne vorgängige Benennung, 4) vor abgelaufener Brift, 5) trotz 
erhobenen Einſpruchs. Damit aber in den Fällen zu 1, 2 und 5 der 
Mangel der NReichsangehörigfeit und der Vorbildung bez. die That: 
fahe des Einſpruchs von dem dolus mit umfaßt werden, muß der 
Obere diefe Momente, welche feine Handlung zu einer rechtsverletzenden 
machen, kennen; anderenfalls bleibt er ftraflos. 

Subjett des im $ 23 bedrohten Vergehens ift der im geiſtlichen 
Amt Angeftelltee In objeftiver Beziehung wird auch hier eine An- 
ftellung zumider den SS 1—3 erfordert, und ganz diefelben fünf Mo- 
mente, melde die Llebertragung des Amtes zu einer rechtsnerleßenden 
machen, begrinden auch die Strafbarkeit der Ausübung deſſelben. 
Gleichgültig ift es Hier, ob binfichtlich des anftellenden Oberen aud) ale 
fubjeftiven Momente zutreffen, auch wenn jener nicht in dolo ift, 
weil er 3. B. den Mangel der Reichsangehörigfeit nicht fannte, darf 
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das von dem Angeftellten begangene delictum sui generis dennoch 
beſtrafi werden. Unbedingt muß aber der letztere ſeinerſeits in dolo 
ſein, und dazu iſt, wie gezeigt, neben der vorſätzlichen Amtsausübung 
die Kenntniß des Momentes erforderlich, welches die Uebertragung und 
damit die Ausübung zur rechtsverlegenden madjt. 
Hinſchius freilich ift anderer Anſicht. Gr meint, der Beiftliche fei 
. frafbar, aud wenn ihm nichts von dem Einſpruch befannt geworden. 
Daſſelbe müßte dann auch gelten, wenn die Strafbarkeit aus dem 
Richtabwarten der Friſt oder aus der Unterlaffung der Benennung berge- 
leitet wird, die Unkenntniß diefer beiden Omiffionen würde den Geiſtlichen 
nicht ſchützen. Denn auch hierauf würde der von Hinfhius angeführte 
Grund paffen: „Die Innehaltung ber betreffenden Borfchriften iR Be- 
dingung der Gültigfeit feiner Anftellung, und um diefe fi zu befüm- 
mern, ift er verpflichtet.” Dies Argument ift aber m. E. unbaltbar. 
Daſſelbe könnte immer nur eine Zurechnung zur Fahrläſſigkeit begrün- 
| | den, und Nichts fprigt dafür, daß hier der Ausnahmefall eines Ful- 
ı pofen Bergehens vorliegt. In vielen Bällen wäre übrigens auch ber 
| Vorwurf der culpa ſchwerlich begründet. Nirgends ift eine derartige 
Erkundigungspflicht des Angeftellten vorgeſchrieben; diefelbe wäre aud) 
| gar nit auf die Innehaltung der in unferem Gefeg enthaltenen 
| Vorſchriften zu befchränften, fondern auf die mannichfachen fonftigen 
| Requifite einer vollgültigen Amtsübertragung zu erſtrecken. Dadurch 
‚ würde aber die durchaus nöthige Subordination in der Kirche ſchwer gefcha- 
| digt; nicht nit Unrecht bezeichnet es der Abgeordnete von Mallindrodt als 
unerhört, daß der Untergebene bei feiner Anftellung von dem Borge- 
‚ legten den Nachweis fol fordern können und müſſen, daß derfelbe Die 
geſetzlichen Borfchriften überall beobachtet habe. Eine folde Zumuthung 
ſtellt aber das Geſetz in feiner gegenwärtigen Faſſung gar nit; nur 
die Kenntniß von dem rechtswidrigen Moment macht den Angeftellten 
frafbar, jede — felbft eine fahrläffig verfchuldete — Unkenntniß ſchließt 
den unbedingt erforderlichen dolus aus. So fagt aud) das Appellationg- 
geriht zu Ratibor in einem Erfenntniß von 5. Januar 1874: „Selbft- 
verftändlich feßt Die Strafverhängung gegen den Angellagten (den An- 
geftellten) voraus, daß ihm die gefegwidrige Anftelung bei Bornahme 
der Amtshandlungeu befannt geweſen iſt“ — und ebenfomwenig fcheint 
in der durch das cit. Erkenntniß vom 17. Ianuar 1874 entſchiedenen 
Sache die Anflagebehörde oder das Gericht hieran gezweifelt zu haben. 
In richtiger Würdigung des Requifites der Kenntniß if auch, um für 


| 


die feßtere eine fihere Grundlage und einen zuverläffigen Bermeis zu 
Thaffen, im Wege der Inftruction vorgefegrieben, daß dem Geiſtlichen 
von der Gefegmwidrigkeit feiner Anftellung beſonders Rahridt gegeben 
werben foll. 1%) 

Bewiefen wird das ſubjektive Moment des dolus in der Regel 
Thon dur) den Nachweis der objektiven Momente. Hat eine Amts- 
übertragung durch den Oberen ftattgefunden, fo wird meift gar nicht 
zweifelhaft fein, daß Ddiefelbe eine vorfäglicde gemwefen, und Daß der 
Obere den Mangel der Reichsangehörigfeit oder Borbildung, bez. Die 
Thatfahde des an feine Adreſſe gerichteten Einſpruches gefannt 
bat. SHinfihtlih des Angeftellten wird über die Vorſäzlichkeit der 
Amtshandlung ſchwerlich ein Bedenken vorkommen ; aud) feine Kennt- 
niß von den ihm felbft innewohnenden Mängeln der Reichsangehörig 
feit oder der Borbildung wird in der Regel nicht zweifelhaft fein. 
Wohl aber Häufig genug feine Kenntniß von der Verlegung der Rontrol- 
vorſchriften (falls Hierauf allein die Anklage gegründet wird), welche 
ja nur zwiſchen dem Oberen und der Staatsbehörde einen gewiſſen 
Verkehr erfordern. 

Gehört nun die Kenntniß zum dolus, fo müßte Freiſprechung ei: 
folgen, wenn nicht die Kenntniß bemwiefen wird. Es fragt ſich aber, 
ob Diefer aus der Natur der Sache folgende Grundſatz nit duch 
8 59 R.StrG.B. geändert ift? Ob diefer nicht durch pofitive Be 
ftimmung jenes Element des dolus als folches ftreicht und das Gegen- 
theil deflelben, die Unkenntniß, als Strafausfcjließungsgrund binftellt, 
fo daß nun eine Breifprehung nur dann erfolgt, wenn die Unkennmiß 
bemwiefen wird ?_ Ich halte die fehr verbreitete Anficht, welche Letzteres 
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16), Der mehrerwähnte Kommiffionsbericht des Abg.⸗H. drückt fich meines Erachtens 
fiber diefe Frage nicht torreft aus. Zwei Amendements, in $ 22 zu fagen „welcher 
wifientlih”, und in $ 23 „ihm mit feinem Vorwiſſen“ wurden abgelehnt, weil die 
Straflofigkeit wegen entſchuldbarer Unfenntniß von Thatſachen aus allgemeinen Grün» 
den zmeifellos fei, und für Källe eines umnverfchuideten Hinderniffes aus Gründen, 
welche vom Willen unabhängig, ftets die nöthige VBerädfichtigung offen bleibt. — 
Hier fpuft doch wohl der Begriff der Orbuungsftrafe. Freiſprechung bewirkt meines 
Erachtens jede ignorantia facti, aud) die unentſchuldbare, fobald fie den dolus aus 
ſchließt. — Das „wiffentlich” ift in den 88 22, 23 als felbftverfländfich zu ergänzen 
fo gut wie im $ 132 R.-Str.-©.-B, (vgl. Oppenh. Note 14 dazu) und in vielen 
anderen Strafgefegen. — Bielleiht haben die oben erwähnten Freiſprechungen ihren 
wahren inneren Grund in Bedenken über den dolus des Angeftellten, betreffs deren 
man fi nicht ganz Har wird. 
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annimmt, für irrig und Dur $ 59 nicht gerechtfertigt ; ich meine, 
dab fie auch für Breußen im $ 81 des Geſetzes vom 3. Wai 1852 
keine Stüße findet, und daß fie jedenfalls dann zu verwerfen ifl, wenn 
die allgemeine Wahrſcheinlichkeit, aus welcher man fie ableitet, für das 
. betreffende Bergehen nicht zutrifft. Hier Tann aber auf die wichtige 
Zrage nicht näher eingegangen werden. 
| Ganz zu trennen von der Frage, was bemwiejen werden muß, ift 
| die andere, ob es einer befonderen Beftftelfung des betreffenden 
ı Beweisrefultates bedarf. Dies ift hinfichtlich der im Die gefehliche 
' Definition nicht ausdrüdfih aufgenommenen Thatbeftandsmomente in 
| Preußen nur dann und flets dann erforderli), wenn Das betreffende 
Moment ausdrücklich beſtritten wird, oder das Gericht ſelbſt darüber 
Bedenken hat. So wird es auch nur in dieſen Fällen der ausdrüd- 
in Beftftellung bedürfen, ob der Angellagte die vorerwähnte Kennt- 
niß gehabt Bat oder nit. Die Form der Feſtſtellung — pofitiv oder 
ı negativ — hängt dann freilich wieder von der oben offen gelaflenen 
| EntfHeidung ab, ob zur Berurtheilung der Nachweis der Kenntniß, 
‚ oder zur Freiſprechung der der Unfenntniß erforderlich, ift. 
Praktiſch ift dieſe lehtere Frage übrigens nit von allzu großer 

} Bedeutung. Denn Darüber ift man einig, daß — zum Mindeften |o- 
Ä lange wir den „reinen” Anflageprogeh nicht haben —- eine eigentliche 
Beweislaſt hinſichtlich der Unkenntniß jedenfalls den Angeklagten nicht 
trifft.) Vielmehr muß, wenn wirklich nad) Lage der Sade die 
Kenntniß Bedenfen unterliegt, das Gericht von Amtswegen fid) darüber 
‚ Klarheit verfhaffen, wodurd dann in der Megel für das eine oder 
' andere eine fichere Heberzeugung gewonnen wird. 
| Man braudt nit zu fürchten, daß durch die ſtrengere Auffaffung 
des dolus eine energifche Handhabung der Strafvorfchriften gehemmt 
werde. Selbft in den — wie wir fahen, wenig zahlreihen — Bällen, 
wo Bebenfen vorfommen werden, giebt es ja der Wege fehr viele, 
auf weldden der Richter Die Ueberzeugung von dem Vorhandenfein des 
dolus gewinnen kann;!“) man muß bei folchen innerlihen Thatfachen 

17) Bergi. auch die „Motive” zu $ 59: „Der ftrafrechtliche Gruudſatz, daß eine 
Handlung dem Thäter nur in fo fern anzurechnen fei, ale Wille und Handlung ein- 
ander entfprechen, findet im $59 feine Anerfennung. ... . Der 859 geht davon aus, 
daB... . der Angeffagte nicht feine Unkenntniß zu bemeifen babe, fondern gegen den 
' Angellagten der Beweis zu erbringen fei, infofern nach Lage der Sache überhaupt der 
erhobene Einwand in Frage kommen kann.” 

ich Das citirte Erkenniniß vom 17. Ian. 1874 jagt: „Die Anklage giebt aber 
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nur nicht zu ängſtlich fein umd namentlid den Richter fi nicht als 
ein Wefen vorftelen, das nur die in der betreffenden Unterſuchung 
bewieſenen Facta kennen darf und die offenkundigſten Dinge Des tägr 
lien Lebens vergeffen muß. Meines Erachtens — das Appellatione: 
geriht zu Hatibor in dem zitierten Grfenntniß ift anderer Anfiht — 
unterliegt es 3. B. gegenwärtig gar keinem Bedenten, bei einem zur 
Anftelung gelangenden Fatholifchen Beiftlihen ohne . Weiteres anzu- 
nehnten, er habe die (objectiv freilich ſtets zu beweiſende) Thatſache ge- 
fannt, daß fein Biſchof in feinem Falle und prinzipiell nicht die Kon- 
trolvorfohriften unseres Geſetzes befolge. Will man fo weit nidt 
gehen, fo giebt ja der Berwaltungsorganismus Mittel genug an die 
Hand, um durch einen äußerlich erfennbaren At den Betheiligten die 
nöthige Kenntniß beizubringen, und dahin gehende Vorſchriften find 
ia, wie oben erwähnt, bereits ergangen. 


% 


5. 


Die vorftehend gegebene Darftellung entipriht dem augenblidiid 
noch berrfchenden Rechtszuſtande. Derfelbe fol indeß dur Art. 2 
des oben bereits erwähnten Entwurfs eines deflarirenden und ergän- 
zenden Gefeges nicht unerheblich verändert werden. Die Motive 
(Rr. 208 der Drudf. des Abg. 9. 1873/74) fagen darüber : „Art. 2 
bat den Zmwed, Umgehungen des Gefehes zu verhüten, die in der Ich 
ten Zeit mehrfach, namentlich in den mweftlichen Provinzen, vorgefom:- 
men find. &s mehren fi) namlih die Bälle, in denen katholiſche 
Geiftlihe theils auf Grund eines Brivatablommens mit angeftellten 
Pfarrern bei diefen als Kapläne oder Hülfsgeiftlicde eintreten, theils 
angeblich ohne jede befondere Uebertragung geiftlihe Funktionen aus- 
zuüben beginnen. Da nun die Strafbeftiinmungen des Gefeßes eine 
Uebertragung des geiftlihen Amtes vorausfeßen und weiter von der 
Annahme ausgehen, daß jede Uebertragung entweder von den geift- 
lichen Oberen felbft ausgehen müſſe oder von ihnen zu genehmigen fei, 
wie Dies den Grundſätzen des Kirchenrechtes entfpricht, To ift der Zweifel 
entſtanden, ob @eiftliche, welche Amtshandlungen vornehmen, ohne daf 
ihnen nachweislich dazu ein Auftrag feitens der geiftlichen Oberen er- 
theilt worden, auf Grund des 8 23 ftraffällig find. Nah dem Wort- 


auch zu, daß diefer Nachweis (der Kenntniß) ihm nur durch die erfolgte Iufinuation 
der im Auftrage des Oberpräfidenten erlaffenen Bekanntmachung gefiihrt werden fan.“ 
Weshalb nur fo? 









Borbildung und Anftefung der Geiftlichen. 239 


ic des Gefeßes ift Diefer Zweifel fein unberedtigter, und würde 
ab feitens der Berichte auf Freiſprechung erfannt werden, fo 
en Umgebungen des Geſetzes feicht vorgenommen werden können. 
dürfte ſich Daher empfehlen, nad) diefer Richtung Hin eine Ergän- 
zung der Beſtimmungen des $ 23, wie im Art. 2 vorgefchlagen, ein 
treten zu laflen.” 

Als zweifelhaft wird hier bezeichnet, ob der Strafvuorfchrift des $ 23: 
„wer geiftliche Amtshandlungen in einem Amte vornimmt, welches 
ihm den Borfchriften der 88 1 bis 3 zumider Übertragen wor- 


1. derjenige, der das Amt ohne nachweisliche Vebertragung aus- 
zuüben beginnt, 

2. derjenige, der bei einem angeftellten Pfarrer auf Grund eines 
Privatabkommens mit dieſem als Hülfsgeiftlider (Kaplan) eintritt. 

8 22 Tann in beiden Fällen feine Anwendung finden. Denn zu 
1 fehlt es ja an einem Anftellenden überhaupt, zu 2 ift berfelbe — 
Der Bfarrer — kein „geiftlicder Oberer.” (Vergl. Hinſchius a. a. O. 
Ann. 1 zu $ 15.) Indeſſen ift doch nicht au vergeflen — worauf 
auch Hinfchlus (Anm. 2 zu $ 22) Hinmweift — daß im lehteren Falle 
der Pfarrer als Anftifter aus 8 23 bBeftraft werden Tann, falls man 
diefen Paragraphen überhaupt für anwendbar erachtet. 
| Darüber kann aber meines Erachtens gar fein begründeter Zweifel 
obwalten. $ 23 verlangt ja feine Uebertragung ſeitens Des „geiftlichen 
Oberen” und ebenfo wenig fpridt $ 1 von einer foldden; eine „Weber- 
tragung” aber liegt doch in dem Ralle zu 2 ftets vor, und deshalb 
iſt ſowohl der das Amt Ausübende wie auch (als Anftifter) der Ueber 
tragende aus $ 23 ftrafbar, wenn den SS 1—3 zumidergebandelt ift. 
Begen die zu 2 erwähnte Geſetzesumgehung reicht alfo daB beftehende 
Recht zur Abwehr vollkommen aus. 1") 

Bei dem alle zu 1 ift wohl der Accent auf das „nachweislich“ 
zu legen. Denn in der That und Wahrheit wird Doc ftets eine 
Bebertragung vorgefommen fein, wenn auch nur eine ftillfchmeigende.t’* ) 
Indeffen mag es unter Umſtänden ſchwer fein, Diefelbe nachzumeifen, 
und dann kann man allerdings den 8 23 nicht anwenden. 

2) Da ber Uebertragende bier ein einfacher ‘Pfarrer ift, fo wird gegen ihn aud) 
das Strafmaaß des 8 23 genügen. 
192) Neuerdings in einzelnen Fällen von katholiſcher Seite beftritten, 


Um num diefer Lüde abzubelfen, würde vorzuſchreiben fein, dei 
die Mebernahme des Amtes ohme Webertragung der mit Uebertragumg 
gleich geachtet werden fol; auch auf die erflere würden die &S$ 1—3 
17, 22, 23 auszudehnen fein; die Borfchriften über die feitens dei 
Staates zu übende Kontrole müßten dem Unterfdiede entſprechend fü 
den neuen Ball modifizirt werden. Der Art. 2 des Entwurfes geh 
aber nach verfchiedenen Richtungen bin viel weiter, und es ift porme 
zu fonftatiren, daß dieſes Plus dur die „Motive” gar nicht geded 
ıird, vielmehr die Gründe des Weitergebens fi nur erratben lafſſen 
Art. 2 lautet: 

Die Strafe des 8 23 des Gefehes vo. 11. Mai 1873 triffi 
einen jeden Geiftlichen, welcher Amtshandlungen vornimmt, ohne 
den Nachweis führen zu können, daß er zu einem hierzu ermäd) 
tigenden Amte oder zur Stellvertretung oder zur Hülfsleiftung 
in einem folden Amte unter Beobadtung der 88 1 bis 3 des 
genannten Geſetzes berufen worden fei. 

Zunädft zwar ift bier zu beachten, daß nur die Strafandro- 
hung bes Gefehes erweitert wird; dadurch kommt eine Disharmonie 
in daſſelbe, da es urfprünglich feine Vorſchriften nicht blos in dem 
Gewande eines die Zumwiderhandlung bedrohenden Strafgefeges gegeben 
bat. Allerdings kann man fagen, Daß es praftifch diefelbe Wirkung 
bat, ob erft die Borfchrift gegeben und dann die Strafandrohung 
gegen die Kontravention Hinzugefügt, oder ob Lediglich Die Strafe ange 
droht und dadurch die Vorſchrift indireft gegeben wird. Aber — ab- 
gejehen von anderen Bedenfen — die Strafbarkeit der Zumiderband- 
fung ift doch nicht die einzige Wirkung der Vorfcrift, und da Die 
duch Art. 2 neu Hinzufommenden Bälle nur mit Strafe bedroht find, 
fo wird man bei ihnen 3. B. für die analoge Anwendung des 8 17 
feinen Raum finden. 

Sodann aber ift nah Art. 2 die Amtsausübung nur noch auf 
Grund einer Berufung geſetzlich zuläffig; jede andere ift ftrafbar. 
Darnach ift fie dies in Dem oben zu 1 genannten Balle ftets und ohne 
Ausnahme; auf eine etwaige ftaatlihe Kontrole zur Abwehr feindlicher 
Elemente fommt es da weiter gar nicht an. Was den oben zu 2 ermähn- 
ten Ball anbetrifft — Privatabfommen mit einem angeftellten Pfarrer — 
fo Tönnte man da zur Noth von einer „Berufung“ |prechen, und man 
möchte faft glauben, daß der neue Ausdrud (im urfprünglicden Gefehe 
heißt es „Uebertragung“) deshalb gewählt ift, um diefen Ball mit zu um- 
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hflen. Dann wäre alfo eine folde „Berufung“ als Hülfsgeiftlicher Durch 
n angeftellten Pfarrer zuläffig, falls fie gemäß den Vorfchriften der 
98 1—3 erfolgt. Aber bei diefer Auffaſſung entfteht wieder das Bedenten, 
hie es mit Der Kontrole gehalten werben ſoll; felbft wenn man (mas ja 
Manche wieder ablehnen würden und auch aus dem Art. 1 nicht ohne 
Weiteres zu folgern ifl) den $ 15 beranziehen wollte, fo ift ja Diefer 
auf den „geiftlichen Oberen,” nidjt auf einen berufenden Pfarrer zu- 
geſchnitten! Meines Erachtens müßte man deshalb zu dem Reſultat 
fommen, daß eine folde „Berufung’ überhaupt nicht unter Beobadj- 
tıng der 88 1—3 erfolgen Tann, weil die unbedingt erforderliche Kon- 
trole für dergleihen Fälle nicht geregelt if. Darnad) wäre aud der 
‚Kal zu 2 ftets ftrafbar. 

Hervorzuheben ift hier aber, daß auf dieſe Weife gewiſſe, that- 
fahlid) in der Kirche vorfommende Fälle des Eintrittes in ein geift- 
liches Amt nicht blos ſtaatlicher Kontrole zur Abwehr ftaatsfeindlicher 
Elemente unterworfen, fondern überhaupt reprobirt und unter Strafe 
gekellt werden! Das ift vielleicht beabfichtigt, weil, wie die „Motive” 

(fiehe oben) jagen, jene thatjählichen Bäle den Grundfähen des 
‚ Kichenrechtes nicht entſprechen, — vielleiht auch nothwendig. Id) 
will die kirchenrechtliche Frage *’) und die Nothwendigkeit hier nicht 
unterſuchen; aber man follte fi allerfeits darüber Mar fein, daß man 
durch diefen Artikel 2 einen Schritt über den urfprünglicen Stand- 
punkt des Geſetzes hinausgeht, wonach in die Grundfähe der Kirchen 
über den Aemtererwerb gar nit eingegriffen werden foll. 

Der Art. 2 berührt aber ferner nit nur die neu Hinzu kom . 
menden Fälle, fondern er nimmt in feine weitere Faſſung den ge- 
fammten Inhalt des 823 auf, und er verändert aud für die früheren 
Bälle die Sachlage weſentlich, indem er mit Strafe Ieden bedroht, der 
Antshandlungen vornimmt, „ohne den Nachweis führen zu fönnen, daß 
er... unter Beobadtung der 88 1 bis 3... berufen worden fei.” 
Hierdurch if die Beweislaſt pofitin normirt, und zwar abweichend von 
den allgemeinen Grundfägen des Strafrechtes. Auch dies iſt ein wich ˖ 
tiger Schritt auf einer neuen Bahn ; denn bisher ?°*) hat die Grenzregu- 
litung zwiſchen Staat und Kirche zwar neue Vergehen gefchaffen, fie 
aber den allgemeinen ſtrafrechtlichen Prinzipien flets unterworfen, fo 
daß man von „Ausnahmegefegen“ eigentlich nicht reden Fonnte. 


>) Bergl. Hinſchius a. a. ©. Anm. 1 zu 8 16, 
202) November 1878. 
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Nach allgemeinen Grundſätzen müßte dem angeſchuldigten 
lichen bewieſen werden, daß bei der Anſtellung das Geſetz verl 
worden, und daß er, Dies wiſſend, vorſätzlich das Amt ausgeiibt ba 
felbft bei der dem Angeflagten ungünftigeren Auslegung des 8 
R.Str.G.B. würde fi) Dies nur in ſoweit modifiziren, daß Die Frei⸗ 
fpredung durch den Nachweis der Unfenntniß bedingt wäre, ohne daß 
indeſſen den Angeſtellten in dieſer Beziehung eine eigentliche Beweis— 
laſt träfe. In objektiver und ſubjektiver Beziehung ſtellt dagegen 
Art. 2 eine Präſumtion auf; die Anklage braucht nun nichts weiter 
unter Beweis zu ſtellen, als daß der Angeklagte eine Amtshandlung 
in einem geiſtlichen Amte vorgenommen habe; wird dieſer Beweis er 
bracht, fo muß Berurtbeilung erfolgen, wenn nit der Angeflagte 
feinerfeits die gefegmäßige Berufung nachweiſt. | 

Es ift Tedigli dem Ermeſſen der Anklagebehörde überlaflen, ge 
gen wen fie diefen jo ſehr erleicgterten Angriff richten will; Tollte der 
Ball eintreten, daß fie gegen einen ganz regelrcdjt Berufenen vorginge, 
fo Eönnte auch diefer an den Schwierigkeiten des ihm obliegenden 
Gegenbeweijes fcheitern. 

Sa, in fubjeltiver Beziehung ift die Präſumtion eigentlih un 
widerleglih. Wenn nur der Nachweis nützt, daß der Angefcyuldigte 
gemäß 88 1---3 „berufen worden fei”, fo genügt Die objektive Rechts- 
verletung zur Beitrafung, und die Unfenntniß von dem bei der An- 
ftelung begangenen Verſtoß kann den Geiftlihen nicht fügen, aud 
wenn fie durchaus entſchuldbar fein follte. -— 

Und wie fol man diefe im Gebiete des Strafredjtes ungewöhn- 
lie Rormirung der Bemweislaft verftehen ?_ Bleibt dem Gerichte noch 
etwas von der Befugniß und entfprechenden Pflicht, den Ball nad 
allen Richtungen Bin zu „unterfuden‘? Oder ftcht die Sache voll- 
fommen wie bei der civilrechtlichen Beweislaſt, fo daß das Gericht fid) 
darauf beichränft, dem Angeflagten die Smangsmittel zur Gerbei- 
Thaffung des Beweifes zu gewähren und den lebteren, in firenger 
Beſchränkung auf die von der Partei angegebenen Beweismittel, zu 
erheben ? — 

Der Wortlaut des Art. 2 kann aber jogar zu dem Zweifel An- 
laß geben, ob nicht auch die vor dem Inkrafttreten des Geſetzes vom 
11. Mai angeftellten Geiftlihen rettungslos der Strafe verfallen. 
Allerdings will das Gefeh jelbit, wie Die Faſſung (insbefondere des 
8 1) Har ergiebt, feine materiellen und formellen Erforderniſſe, 
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eben von dem Kalle des 8 25, nur für fünftige Amtsübertragungen 
len, ja, es läßt aud für diefe in materieller Beziehung nod 
nahmen auf Grund der früheren Zufände zu (* 26). Mber wenn 
tig ein früher angeftellter Geiftliher gemäß Art. 2 belangt wird, 
n Diefer überhaupt den Nachweis führen, daß er „unter Beobad)- 
g der 85 1 bis 3” angeftellt worden fei? Ich würde diefe Frage 
ben, indem ich davon ausgehe, daß die gedadhten Paragraphen auf 
gleichen Bälle überhaupt nicht zu beziehen find, infofern alfo aud 
Nachweis der Beobadtung derfelben geführt zu werden braudit. 
n könnte jedody au fo argumentiren : der Angefhuldigte *') muß 
Beobadjtung der SE 1 bis 3 nacdmeifen ; dies fann er bei frü- 
er Anftellung nie, weil damals die jebt vorgefchriebene Art Der 
ontrole noch gar nicht exiftirte ; folglich iR er ſtets firafbar! — Und 
Ibit nad) der erfigenannten Anſicht müßte der angegriffene Geiftliche 
mmerbin nachweiſen, daß feine Anftellung vor dem Infrafttreten Des 
eſetzes erfolgt fei. 

Noch mehr: felbft auf dic Auslegung muß man nad) dem Wort⸗ 
ute des Artikels gefaßt fein, daß der Geiftlihe ſchon im Wugenblid 
der infriminirten Handlung feinen Nachweis fertig und bereit haben 
uß! Denn firafbar ift, wer Amtshandlungen „vornimmt,“ ohne Den 
achweis führen zu können.“ Allerdings wäre aud Dies meines 
rachtens eine durchaus mißverſtändliche Auffaſſung. 

So viel iſt klar: der Art. 2 erregt manche Bedenken und kann 
ine Fluth von Kontroverſen hervorrufen. Man mag dieſe Bedenken 
ottrinär nennen, man mag darauf hinweiſen, daß die Anklagebehörde 
ei Anwendung des Art. 2 ein billiges Ermeſſen walten laſſen wird, 
daß im Uebrigen, wie die Verhältniffe liegen, in allen vorfommenden 
Ballen an der bewußten Auflehnung des Geiftlien gegen die Staats- 
gelege gar nicht zu zweifeln ift, und daß derfelbe, wenn die 88 1—3 
wirklich beobadjtet worden, den ihm obliegenden Nachweis fehr leicht 
führen fann ; dadurd) wird die abnorme Beftimmung fehwerlid, Hin- 
teihend gerechtfertigt. Die Lage wird doch aud Hoffentlich nicht 
dauernd fo bleiben wie gegenwärtig — und wenn dann der eine oder 
' andere Bifchof oder Geiftliche einlenft, ganz oder theilmeife, wenn Die 
Wahrſcheinlichkeit des vorfäglichen Ungehorfams aufhört oder fid) Doc) 
| vermindert, wird man dann eine folde Beſtimmung wie den Art. 2 
| aufrecht erhalten fönnen ? 

21) Und zwar „ein jeder” Geiftlicher ! 
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Auch wenn man ihn aber nur als voriibergehendes, als eine Art 
Kriegsgefeg betrachtet, fällt cs ſchwer, üch von der Nothwendigkeit der 
darin enthaltenen Abnormität zu überzeugen. Die Verletzung der 
88 1—3, und zwar gegenwärtig der Regel nad) die Verlegung der 
Kontrolvorfäriften, ift doch leicht genug durch amtliche Ausfunft Dee 
Oberpräfidenten nachzuweiſen; fol die Anklage, wie fie meines Grad; 
tens muß, aud die Kenntniß des Geiftlichen darthun, fo bietet aud 
das gar feine Schwierigkeiten, wenn derfelbe jedesmal über Die Geſetz— 
widrigfeit feiner Anftellung befonders belehrt wird. Soll dagegen der 
Angeflagte die Beobadtung der 88 1—3 nadjweilen, jo mag ihm Das 
leicht genug fein, wenn ihm der Obere Die Mittel dazu liefert ; ob 
aber der durdy Art. 2 indireft geübte Zwang zu folder Erfulpirung 
gegenüber dem Untergebenen die kirchliche Disziplin nicht zu ſehr be- 
einträchtigt, ift doch zweifelhaft. — 





vn. 


Zur Lehre von der eveninellen Gidesdelation nad 
gemeinen dentihen nnd preußiſchem Prozeßrechte. 


Bon Herrn Kreisrichter Auguft Bütter in Stralfund. 


Einleitung. 


Die Lehre von der eventuellen Eidesdelation iſt für den praktiſchen 
kıriften fchr wichtig, da fie faſt in jedem Prozeſſe zur Anwendung 
Pmmt, namentlid wenn die Parteien mit Anwälten verfehen find, die 
8 nur felten unterlaflen, fi) eventuell der Gidesdelation zu bedienen. 
lrotzdem ift Diefelbe bisher verhältnigmäßig wenig eingehend behandelt, 
ab was die ältere Zeit in diefer Beziehung erzeugt hat, madt im 
ofen und Ganzen einen wenig erfreulichen Eindrud. 

Die legten Jahre haben zwar in Bayer’s Vorträgen über den gentei- 
en ordentlichen Prozeß; ferner durch Bolgiano’s Abhandlungen in der 
eitihrift für Eivilreht und Prozeß (neue Folge Bd. VII ©. 276) 
nd im Archiv für die civiliftifche Praxis (Bd. XXXII ©. 43), 
dwie endlich durch den vortreffliden Auffag von Bufd im Archiv 
ir die civiliftiihe Praxis (Bd. XLI ©. 253) WMandyes flargeftellt, 
adefien doch noch nicht Alles erſchöpft. Insbefondere ift die formelle 
Kbandlung des eventuellen Eides in diefen Abhandlungen nidjt ein- 
ebend erörtert, auch auf die neuere preußifche Gefeßgebung felbftver- 
ündfih Feine befondere Rüdfiht genommen; — und dod ruft grade 
fie formelle Behandlung des eventucllen Eides überhaupt und ins- 

ndere nad) dem preußifchen Prozeßrechte mande Bedenken hervor, 

de dem praftifchen JIuriften bei dem häufigen Gebrauche des even- 
en Eides immer von Neuem begegnen und deshalb wohl einer 
iellen Erörterung werth fein dürften. 

tigrift für deutſche @efepgebung. Yıll. 16 
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Um aber für die Beantwortung dieſer praftifhen Fragen ei 
refte Bafis zu gewinnen, darf die ältere Lehre nicht unbeachtet bleibt 
und wir werden deshalb die leßtere, fomweit als nothwendig, zu rel 
pituliren haben. 
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I. Abſchnitt. 
Znläffigfeit der eventuellen Eidesdelation überhaupt. 


Bon den älteften Zeiten bis auf den heutigen Tag find a 
Brozeßlehrer darüber einig, „Daß eine gleichzeitige Cumulatiı 
des Eides mit anderen Beweismitteln über diefelbe Tha 
ſache unzuläffig jei.“ 

Diefer unzweifelhaft feititehende Satz ſetzt zunächſt eine für I 
Entfcheidung des Prozeſſes erhebliche, beftrittene und deshalb w 
Richter zum Beweiſe verftellte Thatfache voraus, über welche die I 
weispflichtige Partei ihren Beweis angetreten hat, und poftulirt da 
weiter, daß in Diefer Bemweisantretung anderweitige Beweismittel u 
dem Eide in der Weife fopulirt find, daß der Beweisführer nicht bi 
duch jene anderen Beweismittel, ſondern zugleid und dDanehbı 
auch noch durd) Eid die Wahrheit oder Unwahrheit der ftreitigen Th 
ſache erweifen will. j | 

Unter die Vorfchrift jenes Satzes fällt fomit nicht Der Ka 
wenn Die beweispflichtige Partei fi princeipaliter der Eidesdelati 
bedient but und ihr Gegner zum direkten Gegenbemeife andere | 
weismtittel vorſchlägt. Ebenſo wenig berührt jener Sab den Ball, ı 
der Beweisführer anderweitige Beweismittel vorichlägt und der P 
duzent feinen direkten Gegenbeweis durch Cidesdelation antritt. 4 
eine wie der andere Fall involvirt feine gleichzeitige und deshalb 
feine als unzuläjfig verbotene Cumulation, da von einer ſolchen u 
dann die Nede fein kann, wenn der Broduzent verjchiedene Bewe 
mittel mit einander verbindet, ımd zwar in der Abfiht, damit ı 
und Diefelbe Thaſache zu beweifen. In diefer Art ift die Cumulati 
des Eides mit anderen Beweismitteln verboten. Ginen Grund Die 
Verbotes finden Manche lediglich in .der pofitiven Vorſchrift 1 
fanonifchen Rechtes cap. 2. X. de probationibus 2. 19, welche fi 
gendermaßen lautet: 

Alexander Ill (anno 1176). 
Sicut consuetudo laudabilis: Sane quoniam apud v 
cousuetum esse didicimus. ut quum aliquis intentione 
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suam fundaverit instrumentis, aut testibus. ei sacramentum 
nihilominus deferatur: quod si subire noluerit, fldes pro- 
bationib..s non habetur. Nos, quum tunc demum ad 
hujusmodi sit suffragium recurrendum. cum aliae legitimae 
probationes deesse noscuntur. talem consuetudinem repro- 
bamus. 

Andere dagegen fuchen jenes Berbot durch die verfchiedene Natur 
Eides und der fonjtigen Beweismittel zu begründen (Johann 
ottfried Schaumburg: Principia prax«os juridicae judicrariae 
750] Liber I. Sectio [. Membrum III. cap. I. no. VI. pag. 152, 
3 und Die dort Eitirten) und damit alfo die in jener Stelle des 
noniſchen Rechtes etwa vorhandene pofitive Satzung als eine ratio- 
le zu rechtfertigen. 

Der Mare Wortlaut des cap. 2. X de probationibus enthält 

weifelhaft nicht das hier in Frage kommende Verbot, fondern tadelt 
t den unnöthigen Gebrauch des Eides in Fällen, wo andere Be- 
tömittel zu Gebote ftchen, und deshalb dürften nur Diejenigen auf 
m rihtigen Wege fein, welche jenen in der Doktrin und Praxis feit- 
enden Sat aus der verſchiedenen Natur der Beweismittel erflären 
ollen. 
Zwiſchen dem Schiedseide und den fonftigen Bemweismitteln eriftirt 
der That aud ein Unterſchied, welcher einigermaßen an das Ur- 
eilen nad) pofitiven Beweisregeln und das Erkennen auf Grund 
eier Veberzeugung erinnert und deshalb diefe beiden Arten des Be- 
eiles ſcharf von einander trennt. 

Dieſe vollftändig verſchiedene Natur des einen und Des anderen 
ges, jeine Intention zu fundiven, finden wir geſetzlich mit voller 
arheit im ſächſiſchen Prozeſſe ancrfannt. 

Die Sächſiſche Prozeßordnung von 1622 (Titel 13 $ 1), 
Carpzow, Defin. for. P. 1. const. 11. defin. 14. u. const. 
2. def. 1. no. 2—5.) und übereinſtimmend mit ihm die hambur- 
ihen Statuten, P. T. tit. 34. art. 1, GGeyſe's Praktiſche Abhand- 
ngen, Th. I Nr. XV ©. 267), fowie das Lübifche Recht, Bud) V 
it. 8 Art. 2, (cfr. Mevius Commentarius ad Jus Lubicense. 
hunc articulum) tennen nämlich einen doppelten Weg, um einen 
nipruh vor Gericht geltend zu machen. Der eine ift die „Klage 
uf den Eid“, der andere die „Klage auf Beweis.“ 

- Bei der erfteren begründet der Kläger unter Darlegung Des 
16* 
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betreffenden Recdtsverhältniffes feinen Anfprud) und deferirt für 
Fall, daß der Gegner die Klage-Thatfachen leugnen follte, Dem I 
teren fogleich den Eid, oder legt, wie der techniſche Ausdrud ift, di 
Sache zur Eideshand des Gegners. | 

Bei der Klage auf Beweis Dagegen erbietet der Kläger fi vo 
vornherein, Die geleugneten Thatfahen durch Zeugen oder Urkunden 
zu bewahrbeiten. 

Der einmal gewählte Weg ift unabänderlih. (Mevii Commen 
tarius loco citato no. 9.) 

Schärfer als in diefen Gefegen fann man die grundverjchicden 
Natur des Schiedseides und der fonftigen Beweismittel nicht füglid 
charakteriſiren. 

Bei Der Klage auf Beweis, und ſomit auch bei unſerer Be 
weisantretung durch andere Beweismittel als durd) den Eid, produzit 
der Beweisführer Urfunden oder Zeugenausfagen, deren Inhalt da 
Richter zur Ueberzeugung von der Wahrheit oder Unmahrbeit eind 
beſtimmten Thatſache bewegen fol; und je nachdem diefes gelingt ode 
mißlingt, ift es ſchließlich der Richterſpruch, welcher auf Grun 
Diefer Ausfagen die Sache fo oder anders anders entfcheidet, Da 
richterliche Urtheil über die vorgebradgten Beweismittel giebt di 
Entjcheidung in Diefem oder jenem Sinne ab. 

Zwar ift der erfennende Richter gemeinretlih durch poſitiv 
Regeln gebunden und cs Fünnte faft fcheinen, als dürite man nid 
mehr das Urtheil, fondern nur die demfelben zu Grunde liegender 
Ausfagen der Zeugen und den Inhalt der Urkunden als das Entſchei 
dende anſehen. In gewiſſem Sinne ift Dies allerdings richtig, denn der Richten 
it ja an den Inhalt der Urkunden wie der Zeugenausfagen gebunden 
Allein dieſe Gebundenheit macht dennoch die richterliche Thätigfeit nid 
unnötdig. Auch wenn die Urkunden vorliegen und Die NAusfagen de 
vernommenen Zeugen befaunt find, Tann dennod Feine Bartei mi 
mathematifcher Gewißheit fagen, daß fie gewinnen müſſe; weil eben 
der Richter möglicherweife die Beweilfe anders als die Bartei mwür- 
digen kann, und fomit liegt die Entfcheidung hier dod) immer in dem 
Urtheile des Richters. 

Ganz verfhieden hievon ift es bei der Klage auf den Eid, 
und in Folge deffen auch bei unferer Beweisantretung durch Eides: 
dDelation. Hier hängt die Entfcheidung Iediglid) von dem Eide, und 
zwar dermaßen ımbedingt ab, daß jede Bartei mit mathentatifcher 
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ißheit das Ende des Brozefles berechnen kann. Weil gefchworen 
darf der Richter nur fo und nicht anders erfennen. Gr ift nicht 
ie bei Der beſchworenen Zeugenausfage berehtigt, die Glaubwürdigkeit 
Ber beſchworenen Thatfache irgend einer Kritik zu unterziehen. 
| Dort liegt alfo die Entfheidung in dem Urtelsfpruche über die 
— anderweitigen Beweiſe; — hier beruht ſie lediglich auf dem 
ide oder präciſe geſprochen auf dem dem Eide zu Grunde liegenden 
Bertrage der Barteien, ihren Streit von der Leiftung oder Nicdht- 
leiſtung des ſraglichen Eides abhängig maden zu wollen. 
Richterſpruch und Vertrag, das find alfo die Gegenfäge, in 
* die verſchiedene Natur der ſonſtigen Beweismittel und des 
Schiedseides gipfelt, und wie der Richter nichts mehr zu entſcheiden 
dat, wenn die Parteien ſich vertragen haben: fo iſt auch fein Raum 
r einen Bertrag, wo der Sprud) des Richters verlangt wird. 

Der Sciedgeid, als Vertrag zwifchen den Parteien, Tchlichtet jeden 
reit Sofort und fir immer, und gehört vermöge feiner Vertrags- 
tur dem materiellen Rechte an; der Richterfprucdh Dagegen beendet 

en Prozeß nur bedingungsmweife, weil er ja nod der Anfechtung nad) 
n Regeln des Prozeßrechtes unterliegt. 

Beil man nicht gleichzeitig über eine Thatſache ftreiten und ſich 
über fie vertragen fann, deshalb fteht der Sat unanfechtbar feit, daß 
fine gleichzeitige Kunmulation des Eides mit anderen Beweismitteln 
er diefelbe Thatfache unzuläſſig ift. 

In den Gebieten, in welchen die Beſtimmungen der Sädjfifchen 
Prozeßordnung von 1622, der hamburgiſchen Statuten, Thl. J Tit. 34 
Ar. l, und des Lübifchen Rechtes, Bud) V Tit. 8 Art. 2, galten, 
tonnte natürlich Die Stage niemals auftauchen, ob es nicht wenigftens 
‚geitattet fei, den Sciedseid eventuell mit anderen Beweisutitteln 
zu verbinden. 

Wohl aber wurde diefe Srage im Herrſchaftsgebiete des gemeinen 
deutſchen Prozeſſes erhoben und bald bejahend, bald verneinend be- 
antwortet. 

Es hängt dieſe Kontroverfe offenbar mit der prächufivifchen Natur 
des Termins zur Bemweisantretung zufammen. Diefe fchien es nämlid) 
gu gebieten, daß wenn man aud) nur eventuell von dem Eide Ge- 
btauch machen wollte, der Eid dennod, wenn aud nur eventuell 
innerhalb der Beweisfrift zugefhoben werden müfle. Wenn nun aber 
der Bemweisführer über eine und diefelbe Thatſache den Beweis unter 
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eventueller Eidesdelation principaliter durch andere Beweismittel an- 
trat, To hatte man formell eine wenn aud nur enentuelle Rumn- 
lation des Eides mit fonftigen Bemeismitteln. 

Angefihts des oben erörterten Sabes von der Unzuläfſigkeit einer 
gleichzeitigen Kumulation entftand nun die Brage, ob felbige als even- 
tuelle ftatthaft erfcheine? 

Rod) Danz (Grundfähe des gemeinen ordentlichen bürgerlichen 
Prozeſſes, 3. Ausg. [1800] $ 238) lehrt unter Berufung auf eine 
ganze Reihe von Autoren, daß die Eidesgufhiebung auch nicht ein 
mal bedingungsweife und fubfidiär mit anderen Bemweismitteln in An- 
fehung des nämlichen Punktes verbunden werden fönne. 

Danz felber beruft fih für feine Anfiht auf cap. 2 X de pro- 
bationibus, und feine Gemwährsmänner fügen zum Theil als ferneren 
Grund noch Hinzu, daß auch nicht einmal eine eventuelle Verbindung 
fih mwechfelfeitig ausfchließender Beweismittel ftatthaft erfcheine. 

Was nun zunähft jene Stelle des Fanonifchen Rechtes betrifft, fo 
behandelt diefelbe die Hier zu entfcheidende Streitfrage mit feiner Silbe. 

Wir haben es hier, wohl verftanden, nur mit der Frage zu thun: 

„ob es überhaupt zuläffig ift, daß derjenige, dem eine Thatſache 

zu bemweijen obliegt, in feiner Beweisantretung erfläre, daß 

er feinen Bemeis principaliter durch Zeugen oder Urfunden und 
eventuell durch Eidesdelation zu führen gedenfe.“ 

Diefe formelle Frage, die allerdings aus dem materiellen Brozef- 
rechte zu enifcheiden fein wird, ift in dem cap. 2 gar nidyt berüßt: 
vielmehr liegt Dort die Sache fo, daß der prinzipale Beweis bereits 
angetreten und erhoben if. Nun, fagt der Bapft, habe er erfahren, 
daß nichts deftomeniger dem Bemweisführer ein sacramentum deferirt fei, 

„quod si subire noluerit, fldes probationibus non habetar.” 

Diefe Eidesdelation troß des WVorhandenfeins anderer Bemeis- 
mittel reprobirt der Papſt mit den Worten, Daß auf dieſe Eides- 
delation nur dann zu refurriren fei, wern man in Erfahrung gebradt 
habe und wiſſe, daß andere gefehliche Beweismittel fehlen. 

Alfo der Kläger gründet feinen Anfpruch auf Zeugen- und Ur- 
fundenbemeis, troßdem legt Der Richter ihm — ob in Folge der 
Delation von Seiten des Prozeßgegners oder aus eigenem NAntriebe, 
erfahren mir nicht — einen Eid auf und madt von diefem zunädhft 
die Entfcheidung abhängig; er verwandelt alfo fo zu fagen die Klage 
auf Beweis in eine Klage auf den Eid, 
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Ein derartiges Verfahren mißbilligt der Bapft und giebt als 
katiheidenden Grund hiefür an: 
| „tunc demum ad hujusmodi (scilicet: juramenti) suffragium 

recurrendum esse. cum aliae legitimae probationes deesse 
noscuntur.‘ 

Damit wird zwar die fubfidiäre Natur des Eides als Bemeis- 
mittel anerfannt, aber über jene Bormfrage nichts entfchieden. Man 
ſoll hiernach zur Stimme des Eides nur greifen, wenn feftiteht, daß 
fonftige Beweismittel fehlen. Gin Verbot aber des Inhaltes, daß man 
den Eid in hunc eventum fon zu einer früheren Zeit dem Geg- 
ner antrage, enthält jene Gejehesftelle nicht. 

Fehlt es hiernach an einem poſitiven Brohibitiv-Gefege, fo fann 
nur noch in Frage kommen, ob Die verfchiedene Natur des Gides und 
der fonftigen Beweismittel jelbft einer blos eventuellen Kırmulation 
im Wege stehe. 

Wir meinen, daß dies nicht der Ball fei. 

Zunächſt gehört der Sciedseid als jus jurandum volunta- 
rium dem materiellen Rechte, und fpeziel dem Obligationenrechte an 
(cr. Puchta: Pandekten, $ 295). Derfelbe Hat aber auch in dem 
Prozeßrechte Aufnahme gefunden und fi dadurd in ein juramentum 
necessarium verwandelt. 

Während bei jenem der Delat ohne Nachtheil das Schwören 
unterlaffen darf und nicht gezwungen werden fann. das ftreitige Rechts- 
verhältnig von dem Eide abhängig zu machen, befteht Hier ein pro- 
jeflualifcher Zwang, vermöge deſſen der zum Eide Nufgeforderte 
ihn nicht einfach verweigern darf, vielmehr gezwungen wird, aur Ber- 
‚weidung prozeſſualiſcher Nactheile den Eid entweder zu acceptiren 
oder zu referiren. 

Es ift intereffant, den Grund Diefes Zwanges in dem praftijchen 
Einne der römifchen Juriſteu Tennen zu lernen. 

Der Brätor jcheint Diefen Zwang eingeführt zu haben, denn 
Paulus fagt in feinem 37. Buche ad Edietum zur Motivirung des- 
ſelben: 

„Manifestae turpitudinis et confessionis est. nolle nec 
jurare. nec jus jurandum referre“ 
und Juſtinian erfannte dieſen Grund noch zu feiner Zeit als den rvich- 
tigen dadurch an, Daß er jenen paulinifchen Satz in dic Lex 38 
Dig. 12. 2 aufnahm, 
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Der Grund ift alfo lediglid” in der Erwägung zu fudhen, 
derjenige, welcher es ablehnt, die Streitfahe durch einen Scdieds 
zu erledigen, unchrenhaft handle, und deshalb als ein folder zu 
handeln fei, der die Schlechtigkeit feiner Sadje eingeftehe. 

An der Vergleichnatur des Eides ward übrigens nichts geänd 
und fomit gehörte der Schiedseid als jus jurandum necessari 
abgefehen von diefem prozefjualifhen Zmange, immer noch dem m 
riellen Rechte an. Mit dem cinen Buße ftand er in Ichterem, 
dem anderen im Brogeßrechte. Diefe Doppelftellung bat in ver Fo 
allerdings noch weitere IUnterfcheidungen des juramentum voluntari 
und necessarium zur Bolge gehabt, 3. B. daß letzterer nur ü 
Thatſachen deferirt werden darf u. ſ. w. allein diefe Differenzen 
tereffiren ung zur Zeit nicht weiter, vielmehr genügt es vor der Da 
auf die Doppelftellung des Schiedseides aufmerffan gemadjt zu babı 
um darnach zur Hauptfrage zurückzukehren. 

Soweit nämlich der Schiedseid Fraft feiner Vergleichsnatur 
materiellen Rechte angehört, ſteht dem eventuellen Gebrauche 
felben nichts entgegen, da man nad) den Vorjchriften des materie 
Rechtes ungmeifelhaft nicht blos einen unbedingten, fondern auch ei 
bedingten Vergleich anbieten und annehmen darf, mithin auch ei 
Vergleich unter der Bedingung proponiren fann: 

„wenn meine jonftigen Beweismittel nichts oder nicht genug 
darthun follten, fo will id die Sadje vom Schiedseide abhängig 
machen“, 

Ebenfo wenig widerfpricht aber die prozeſſualiſche Natur dei 
Schiedseides dem eventuellen Gebrauche deffelben. 

Der Schiedseid ift in fofern kein Beweismittel, als letztere den 
Zweck haben, dem Richter die Weberzgeugung von der Wahrkeil 
oder Unmwahrheit einer ftreitigen Thatſache zu gewähren, denn Die be 
ſchworene Thatſache fteht für den Richter nicht deshalb feſt, weil ca 
von der Wahrheit derfelben überzeugt worden wäre, fondern Tediglid 
deshalb, weil fie beſchworen if. 

Nur deshalb erfcheint der Schiedscid als Beweismittel, weil durd 
ihn — mie durch andere Beweismittel — etwas Streitiges als nun 
mehr unbeftreitbar, als feftftehend bingeftelt wird, und dieſe Eigen 
ſchaft des Eides rechtfertigt es, ihn progeffualifch wie die übrigen Be 
weismittel zu behandeln. 

Hiernach fällt Die Frage: 
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„ob es prozeſſualiſch unbedenklich fei, fich eventuell Der Eides. 
delation zu bedienen“ 

mit Der weiter gehenden zufanımen : 
„ob es ftatthaft fei, neben den principaliter vorgeſchlagenen DBe- 
mweismitteln eventuell noch andere zu benennen”, 

und dieſe Frage muß unbedingt bejaht werden. 

Man denke nur an den Ball, daß der Beweisführer eine große 
Anzahl von Hugen- und Obrenzeugen, welche direft das Beweisthema 
zu befunden vermögen, benennen fönnte. In der Hoffnung, daß ſich 
diefelben des Herganges nod) ganz genau erinnern werden, benennt er 
principaliter nur zwei Beugen; allein die Möglichkeit, daß das Ge— 
dächtniß Der Zeugen inzwiſchen ſchwächer geworden, ins Auge fallend, 
laudirt der Brobant eventuell nodj die übrigen Zeugen. Unbedenklich 
iit ein ſolches Verfahren geftattet. . 

Ebenfo, wenn der Probant feinen Beweis durch viele Urkunden 
‚zu liefern vermödte, wird ihm unzweifelhaft die Befugniß zuftehen, 
zuvörderſt nur einige zu benugen und fi auf die übrigen erſt in 
'eventum, d. 5. für den Ball zu berufen, daß der Richter jene nicht 
für ausreichend erachten follte. 
| Nicht minder unbedenflid) wäre es, den Beweis principaliter 
duch Zeugen, und nur eventuell — falls diefe nichts oder nicht genug 
'wüßten — durch Urfunden, oder umgelfchrt, anzutreten; — und grade 
fo jteht es aud) in dem alle, wo der Brobant principaliter andere 
‚Beweismittel vorfhlägt und eventuell, falls dur dieſe das Faktum 
micht erwieſen werden könnte, ſich des Schiedseides zur Feſtſtellung der 
‚Rreitigen Thatfache bedienen zu wollen erflärt. 


II. Abſchnitt. 
Ser Zeitpunkt, Dis zu welchem Die eventuelle Eidesdelation zuläſſig ift. 


| Legt man das entjcheidende Gewicht auf die Vergleichsnatur des 
'Eides, alfo auf die materielle Seite deffelben, fo ift in der That fein 
Grund abzufehen, der den Gebraud) des eventuellen Eides an irgend 
‚welche Briften binden Fönnte. 

Es muß nämlich den Parteien unverwehrt fein, in jedem belie- 
bigen Stadium des Prozeſſes den Streit vergleichsweiſe beizulegen — 
denn die Parteien haben die Befugniß, über ihre Rechte jederzeit zu 
paktiren; und auch der mit dem juramentum necessarium verbundene 
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Zwang weift keineswegs mit Nothmwendigleit dem Eide eine beftimmte 
Stelle im Prozeſſe an. | 

Wird Dagegen die formelle progeffualifche Seite des Sciedseides 
ins Auge gefaßt und Die Beweismittel-NRatur diefes Eides accentuirt, 
fo entfteht auf der Stelle die Frage, ob der Gebrauch diefes Beweis- 
mitteld an Diefelben Friſten wie der der übrigen Beweismittel ge- 
bunden ſei? 

Zange ift hierüber geftritten worden. Diejenigen, welche auch nad 
Ablauf der Beweisfriften die Gidesdelation noch zuließen (cfr. die 
zahlreichen Eitate in Heiſe's juriftifchen Abhandlungen, Bd. I Ar. XV 
$ 2, Note 8 S. 268, 269) hatten im Großen und Ganzen Drei 
Gründe für fi anzuführen : 

1. Zunächſt die pofitive Beftimmung des römiſchen Rechtes L. 12. 
pr. Cod. de rel. creditis 4. 1: 

Generaliter de omnibus juramentis, quae in litäbus offe- 
runtur vel a judice vel a partibus, definiendum est. Quum 
enim jam increbuit, judices in plenissima definitione sacra- 
mentum imponere, evenit, ut, provocatione lite suspensa, 
hi quiden, qui jus jurandum praestare jussi sunt. ab hac 
forte luce subtrahantur. probationes autem rerum cadant, 
quam multum discrepat juramentum hereditarium a prin- 
cipali sacramento. 

Necessitate itaque rerum coacti et probationibus pinguius 
subvenientes ad hujus modi venimus sanctionuem: Omne 
igitur juramentum, sive a judicibus sive a partibus illa- 
tum vel in principio litis, vel in medio, vel in ipsa defi- 
nitiva sententia, sub ipso judice detur, non exspectata vel 
ultima definitione vel provocationis formidine. 

2. Berner fol der Eid nod nad) Ablauf der Beweisfriften au- 
läffiig fein wegen feiner fubfidiären Natur, die es verhindere, ihn 
fhon von Anfang an neben anderen Beweismitteln zu gebrauchen, und 
nur nad erfolgten Gebrauche der legteren Die Burbandnahme Des 
Eides geftatte. 

3. Endlih fol auch die Billigfeit für dieſe nachträgliche Zu- 
laſſung des Eides fpreden. 

Diefe Gründe find nicht ftichhaltig. 

Wie hinfällig der dritte Grund vor der Wiſſenſchaft ericheinen 
muß, leuchtet ohne Weiteres ein; und daß aud der zweite Grund nur 
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on} der mißverflandenen Mepel von der unzuläffigen Rumulation des 
Edes mit anderen Beweismitteln beruhe, ift fon nad den obigen 
Erorterungen klar; denn nur der wirkliche Gebrauch, d. h. die 
Leiſtung des Eides neben anderen Bemeismitteln über diefelbe That- 


face, nicht aber die Erfärung: 


„Daß man fih im Falle des Miflingens des prinzipalen Be- 
weiſes der Eidesdelation bedienen wolle,” 
‚it verboten. 


| Auch die für den erften Grund zitirte Eoderftelle beweiſt offen- 
‚bar nichts; denn wenn Ddiefelbe auch von Eiden redet, melde zu An- 
fang des Rechtsſtreites — oder in der Mitte deſſelben - oder gar 
ent am Ende deffelben vom Richter oder den Parteien deferirt feien, 
‚fo zwingt der Wortlaut feineswegs zu der Annahme, daß auch die am 
Ende Des Streites deferirten Eide folche feien, welche die eine 
‚Bartei der anderen zugefchoben hat. Im Gegentheil fcheint es weit 
ritiger, unter diefen am Ende vorfommenden Eiden nur diejenigen 
zu verftehen, auf welche der Richter erfannt hat; und wenn man Diefes 
nicht anzunehmen geneigt if, fo erfheint es do in hohem Grabe 
bedenftih, aus den Vorſchriften des römiſchen Rechtes eine entfchei- 
dende Norm für unfer heutiges Prozeßverfahren zu entnehmen, Da 
letzteres menigftens in der Bemeis-Inftanz auf mefentlic anderen Grund 
ſaͤtzen als der römische Prozeß beruht. 


Die fragliche Eoderftelle tadelt offenbar das in der Praxis zur 
Regel gewordene Berfahren, auf die Eide zu erkennen und will die 
hierdurch und durch den Suspenfiv-Effeft der Appellation entftehende 
Sefahr, dab der Schmurpflichtige inzmifchen fterben Tann, dirch Die 
Vorſchrift abwenden, daß alle Eide, mögen fie zu Anfang, in der 
Mitte oder am Ende des Prozeſſes auferlegt werden, vor dem Richter, 
der fie auferlegt Hat, abgeleiftet werden, ohne Die Entfcheidung der 
höheren Inftanz abzumarten. 

Die qu. Stelle will alfo über unfere Frage nidjts nerordnen. 


Mit Recht entfcheiden deshalb die neueren Rechtslehrer die Frage 
nah dem Zeitpunfte des Gebrauches der eventuellen Eidesdelation 
(edigli aus der Natur derfelben als eines Beweismittels, und er- 
Hören demzufolge: 

„es müffe die eventirelle Eidesdelation innerhalb der zur Beweis. 

antretung beftimmten Friſt zur Hand genontmen werben.“ 
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Diefe Anficht darf Heutzutage wohl mit Fug und Recht gemein- 
rechtlich ald communis opinio gelten. (Bergl.: Heife und Eropp, 
Suriftifche Abhandlungen Bd. I Rr. XV ©. 266 ffg.; Gensler, im 
Archiv Für ceivitiftifhe Praxis Bd. TS. 159 sub O.; Linde, im 
eitirten Ardiv Bd. XIV Nr. XVIL ©. 421 fig.; Baier, Vorträge 
über den gemeinen ordentlichen Givilprogeß $ 300; Renaud, der 
ordentliche Prozeß 3 137; Schmid, Yandbud) des Civilprozeſſes 
8 125 ©. 197 199; Wetzel, Syftem des ordentlichen Civilprozeſſes 
8 27 ©. 259-- 205; u. N. m.) 


Während fi) diefe richtige Meinung allmalig im Gebicte des 
gemeinen Prozeſſes Bahn Drad), machte die preußifche Geſetzgebung 
gleichzeitig eine vetrograde Bewegung; denn nicht nur der $ 35 der 
Verordnung vom 1. Suni 1833, welche für den Bezirf der Allgem. 
Ger.-Ordg. Gefegesfraft hat, ſondern auch die für Neuvorpommern 
und Rügen, fowie für den Bereid) des Juſtizſenates zu Ehrenbreiten- 
ftein erlaffene Verordnung vom 21. Iuli 1849 im $ 30, und endlid 
der 8 28 der Veordnung vom 24. Iuni 1867, gültig für Die feit 
1866 neu erworbenen Brovinzen mit Ausnahme von Hannover, cr 
flären eine Bervollftändigung der Beweisantretung durch Eideszufdie- 
bung nod) bis zum Erlaffe des Endurtheiles für zuläfiig.e Gründe 
diefer pofitiven Vorfchrift vermögen wir nicht anzugeben, denn felbf 
die wenigen im SIuftizminifterialblatte für 1849 ©. 63 ffa. abge 
drudten Motive zu der Verordnung vom 21. Juli 1849 enthalten 
hierüber nichts. 

Auf den erften Blid könnte es fcheinen, daß der Geſetzgeber die 
materielle Seite des Eides, die Bergleichsnatur deffelben wiederum 
mehr zur Geltung zu bringen beabfihtigt und deshalb den Parteien 
das Recht zurüdgegeben habe, in jedem Stadium des Prozeſſes den 
Streit durch einen Eid niederzulegen. 

Allein dies dürfte doch wohl nicht der rechte Grund jener Be 
fiimmung fein, weil fie überall dahin lautet: 

„die Eideszuſchiebung ift bis zur Entſcheidung der Sadıe, in 
allen Fällen aber nur dann zuläffig, wenn der Eid auf eine 
beftimmt ausgefprocdene Thatſache gerichtet ift”. 

Der Eid als juramentum voluntarium ift an eine folche Be 
ſchränkung nicht gebunden, vielmehr können in den freiwilligen Schicds- 
eid durch den Willen der Parteien auch Urtheile aufgenommen werden. 
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Der Umftand, daß man den Eid in ein jus jurandum necessa- 
rum verwandelte und dieſes als Beweismittel behandelte, drängte 
mit Nothwendigkeit dahin, den Eid im Prozeſſe auf Thatſachen zu 
beſchränken, da nur über Thatſachen, nicht über Urtheile dem Richter 
Beweis erbracht werden fann. 

Indem alfo die neuere preußifche Gefehgebung den Eid überall 
nur über beftiimmt ausgefprodene Thatſachen für zuläffig er- 
Härte, konſervirte fie Damit vecht eigentlich den Eid als ein bloßes 
Beweismittel; und menn fie dieſes von den fonftigen Bemeisfriften 
erimirte, jo haben wohl nur die auch ehemals hiefür geltend gemachten 
Biligkeitsrüdfihten und Zwvedmäßigfeitsgründe die Ausnahme von der 
Regel diktirt. 


III. Abſchnitt. 
Wann wird Die eventnelle Eidesdelation wirkſam? 


Bei der hierüber noch immer herrſchenden Unklarheit der Mei— 
nungen ſcheint es geboten, den weiteren Erörterungen die eigene An- 
ficht in präziſer Formel voranzuſtellen, und zwar dahin: 

„Die eventuelle Eidesdelation wird nur dann wirk— 
fam, wenn durd die principaliter angebotenen Be- 
weismittel nichts erwieſen ift.” 

Die Bedeutung Diefes Sabes wird erft durch folgende Ermwä- 
gungen in ihrem ganzen Umfange Far: 

I. Entjcheidend für die Wirkſamkeit der eventuellen &idesdelation 
M nur Das Refultat, welches die principaliter angebotenen Beweis. 
mittel gehabt haben; und da nur der Brobant, d. h. die Bartei, welche 
den Beweis führen fol, Beweismittel produzirt, fo kommt es alfo 
nur darauf an, was der Probant durch feine Beweismittel dargethan 
Bat. Sollte der Probat Gegenbeweis angetreten baben und Diefer 
ganz oder theilmweife gelungen fein, To tritt Dennoch, wenn die Be- 
weismittel des Brobanten nichts ergeben haben, der Kal ein, für 
welhen der Brobant fi der Gidesdelation bedient hatte. 

Nachdem der prinzipale Beweis des Probanten mißlungen ift und 
fein Refultat geliefert hat, bleibt als einzigftes Beweismittel für den 
Brobanten nur noch der eventuelle Eid übrig. Es Hat fi, wie Bufd) 
im Archiv für civiliftifhe Praxis Bd. 41 ©. 253-—287 in der Ab- 
handlung: „Gegen die herrſchende Lehre im Gebiete der eventuellen 
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Eidesdelation” nachgewieſen, die gemeinrechtliche Doftrin dahin aus 
gebildet, 

„Daß bei eventuell deferirtein Eide der direkte Begenbemeis alt 

Gewiſſensvertretung angefehen werden fol,” 
und dieſer Sat beruht darauf, daß man den Eid als ein Beweis 
mittel behandelte, 

Gehört der Eid zu den Beweismitteln, jo muß er, wie gezeigl 
worden, ſelbſt wenn man ſich deffelben nur eventuell bedienen will, 
innerhalb der zur Bemweisantretung gefebten Friſt eventuell deferir 
werden. 

Der Brobat ift verpflichtet, jich über die ganze Beweisantretung 
feines Gegners, alfo auch über den eventuell zugefchobenen Eid, zu 
erklären, und fann in Bezug auf Teßteren nur zwiſchen Annahme, 
Relation und Gemwifjensvertretung mwählen. 

Tritt Der Probat nun über den eventuell eidlich abzuleugnenden 
Beweisfab Gegenbeweis an, fo giebt er damit zu erfennen, daß er den 
von ihm zu befchwörenden Satz zunächſt durch andere Beweismittel 
darthun wolle. Hierin Tiegt aber grade das Weſen der Gemiffens- 
vertretung (vergl. Baier, Vorträge über den gemeinen ordentlichen 
Civilprozeß $ 268) und es ift ein Zeugniß für den gefunden Sinn 
der gemeinrechtlichen Doftrin und Praxis, wenn diefelbe audy bei dem 
Mangel einer ausdrüdlihen Erflärung des Belaten: „durch den an- 
getretenen Gegenbemweis eventuell aud fein Gemwiflen vertreten zu 
wollen,” dennod) dieſen Gegenbeweis als Gewiffensvertretung angefehen 
und behandelt hat. 

Iſt nun aber der direlte ®egenbeweis beim eventuellen Eide als 
Gewiſſensvertretung zu behandeln, fo Tiegt die Sade für den Ball, 
daß Die eventuelle Eidesdelation wegen Refultatlofigfeit der Haupt: 
beweife wirffam wird, alfo für den Ball, daß der Probant ınit feinen 
prinzipalen Beweismitteln nichts beweift, folgendermaßen: Daß näm- 
lic) der bisher eventuell zugeſchobene Eid nunmehr für definitiv zw 
gefhoben zu erachten ift, und daß der Probat diefer Gidesdelatian 
gegenüber fein Gewiſſen zundrderfi durch Beweis vertreten hat. | 

Iſt nun dieſe Gemiffensvertretung vollftändig gelungen, fd 
ift ihr Zweck erreicht und es kommt nicht mehr zu dem deferirten Eide, 
weil die zu beeidigende Thatſache volltändig erwielen, mithin ander 
weitig feftgeftelt ift und deshalb nicht mehr durch den Eid nochmals 
feftgeftellt zu werden braucht. Die vollftändig gelungene Gewiſſens· 


| 


— — — — — 
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vertretung befreit den ſonſt zum Schwur erbötigen Delaten von der 
Schwurpflicht. 

Iſt dagegen die Gewiſſensvertretung vollſtändig mißlungen, 
jo entſcheidet nunmehr lediglich der deferirte Eid, den der Delat jetzt 


unbedingt zu leiſten bat, da eine Relation deſſelben nad) mißlungener 


_ Gewifjensvertretung unftatthaft if. Der Delat muß nun ſchwören. 


Wenn endlid die Gemillensvertretung nicht gänzlih miß- 


lungen, aber andererfeits au nicht vollfommen gelungen 


iR, fo muß der Delat ebenfalls ſchwören. Buſch, am angegebenen 
Orte, fommt zwar aud zu dieſem Refultate, indeß dürften feine Gründe 


nicht durchweg ridtig eriheinen. Derfelbe unterfcheidet die bei- 
den Bälle: 


1. daß der Delat durd feine Gewiflensvertretung mehr ale 


halben Beweis erbracht Habe und 


2. daß ihm Der zur Gewiflensvertretung unternommene Beweis 


‘weniger als halb gelungen fei. 


Im erjteren Balle will er dem Delaten einen Erfüllungseid 
zuerkennen, während er im leßteren Falle mit Recht den Belaten für 
verpflichtet erklärt, den ihm zugeihobenen Eid zu ſchwören, da 
derjelbe durch die Gemwillensvertretung zu erkennen gegeben habe, daß 
er diefen Eid zwar zu ſchwören millens ſei, jedod) zuvor noch den 
Berfud) machen wolle, fi der Schwurpflicht durch Gewillensvertretung 
zu entledigen. 

Diefer letztere Grund iſt durchaus zutreffend und aus dem Weſen 
der Gewillensvertretung gefhöpft; zwingt aber eben darum aud, im 
Balle ad 1 nit auf einen Erfüllungseid zu erkennen, fondern Die 
Entiheidung lediglid von dem deferirten Eide abhängig zu maden. 

Iſt der Berjud, ſich der Schwurpflicht zu entziehen, nicht voll- 
Randig gelungen, fo fann es auf ein Mehr oder Weniger begriffs- 
mäßig nicht anfommen, denn ein zur Hälfte oder zu Dreiviertheilen 
oder zu Einviertheil mißlungener Veſruch ift ebenfo wie ein ganz 
mißlungener Berfuch zu behandeln. Der Verſuch hat eben nit zum 
diele geführt, und es tritt Deshalb wiederum die durch den Deferirten 
Eid bedingte Schwurpflidt ein. 

II. Die Bedeutung des diefem Abfage voran geftellten Sages : 

„daß die eventuelle Eidesdelation nur dann wirkſam werde 

wenn durch die principaliter angebotenen Beweismittel nichts 

erwiefen if,“ 
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leuchtet aber in ihrem ganzem Umfange erft dann ein, wenn man 
dDiefes „Nichts“ etwas ſchärfer ins Auge faßt. 

Das Refultat der vom Brobanten principaliter vorgeführten Be- 
weife Tann: 

a) entweder darin beitehen, daß das Beweisthema vollftändig 
erwiefen ift; — dann erübrigt fich natürlich der Gebrauch des nur 
eventuell deferirten Gides. 

b) Oder der prinzipale Beweis des Brobanten ift vollitändig miß 
lungen; — dann tritt ebenfo ungmeifelhaft die eventuelle Eidesdelation 
in Wirkſamkeit. 

c) Oder endlid) ift durch die prineipaliter angebotenen und erho- 
benen Beweismittel etwas erwiefen. In diefem Balle darf nur, je 
nachdem grade halber Beweis, oder mehr oder weniger erbracht if, 
auf einen nothmendigen Eid, d.h. auf einen Erfüllungs- oder Rei. 
nigungseid, niemals aber auf den eventuell zugefhobenen 
Eid erfannt werden. 

Die hohe Bedeutung der ſchon citirten Abhandlung von Bud 
im eiviliftifhen Archiv Bd. 41 ©. 253 ffg. liegt darin, daß er es 
zuerſt verfucht Hat, die Wahrheit dieſes Rechtsſatzes wiſſenſchaftlich zu 
begründen. | 

Was feine Begründung anlangt, fo will es uns zwar fcheinen, 
als ob nit alle von Buſch im $ 2 feiner Schrift citirten Autoren 
unummunden die Richtigkeit dieſes Satzes anerfennen oder präcife aus- 
fpreden, allein das Fehlen einiger Diefer Rechtslehrer dürfte auch 
wohl wenig ins Gewicht fallen, wenn nur fonft die Wahrheit jenes 
Satzes erweislich. 

Buſch begründet dieſelbe mit Recht aus dem Verbote 

„der gleichzeitigen Kumulation des Eides mit anderen Beweis- 

mitteln“, 
indem er darauf aufmerffam madt, Daß jenes allfeitig als unzweijel- 
haft anerfannte Verbot fofort aufgehoben fein würde, wenn man eine 
gleichzeitige SKumulation des Sciedseides mit einen Zeugen — 
da diefer ja feinen vollen Beweis Tiefere — für ftatthaft erflären 
wollte. 

Soll der Schiedseid nur dann nicht gleichzeitig mit dem Zeugen- 
beweife zur Hand genommen werden, wenn zwei Zeugen das Be- 
weisthema befundet haben, fo ift die ganze Lehre von dem Verbote 
der gleihzeitigen Kumulation des Schiedscides mit anderen 
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 Beweismitteln nichts weiter als eine andere Wendung des Sapes: 
| „daß über dasjenige, was fon anderweitig bewiefen ift, nicht 
nod ein Eid gejchworen werden fol.” 

Solange man aber jener Yehre von der Unzuläffigkeit der gleid- 
jeitigen Kumulation des Schiedseides ınit anderen Bemeismitteln 
überhaupt noch einen Platz im Prozeßrechte vergönnt, fo lange trifft 
fie grade den Ball, wo nur Ein Zeuge das Beweisthema mit mehr 
oder minderer Sicherheit befunder, und überhaupt die Bälle, mo der 
verfuchhte Beweis nicht vollitändig gelungen ift. 
| Balls fein vollftändiger Beweis geliefert iſt und der gelieferte 
unvollſtändige auf andere Art nicht mehr ergänzt werden fann, fo hat 
der Richter auf einen nothwendigen Eid zu erfennen, d. h. ein 
‚Urtheil darüber abzugeben, weſſen Angaben mehr Glauben beizumeflen 
‚fei, — denen des Brobanten oder denen des Brobaten. 
| &s muß alfo nad) dem gemeinen ſowohl als nad dem preu 
Sifgen Rechte in einem foldden Kalle der Prozeß durch das ridter. 
lige Urtheil über die erhobenen Bemeife entfhieden 
‚werden. 

Wollte man nun auch für diefen Fall den eventuell zugejchobenen 
Eid in Wirkſamkeit treten laflen, fo daß von ihm die Entfcheidung 
Habhängig würde, fo hieße das nichts weiter als die fachliche Entfchei- 
"dung zugleich von dem Urtel des Richters über Die erhobenen Be. 
'weife und von dem Sciedgeide, i. e. von dem darin liegenden Ber- 
‚gleiche der Parteien abhängig machen. Das Beides kann aber un- 
möglich neben einander exiſtiren; nur Eins von Beiden ift denkbar, 
daß nämlich entweder der Spruch des Richters oder der Schiedseid 
entſcheide; — und jenes Verbot der gleichzeitigen Kumulation des 
Shie dseides mit anderen Beweismitteln hat ſich in dieſem Falle für 
‚den Vorzug des Richterſpruches entſchieden und den Schiedseid —— 
mie das cap. 2 de probationibus es ausdrüdt -— auf den Ball 
beſchränkt: 

| „cum aliae legitimae probationes deesse noscuntur.‘‘ 

| Was vorftchend zunächſt nur für das gemeine Recht entwidelt 
worden, muß auch für das preußifche Prozeßrecht als geltend betrachtet 
werden. 

Das Corp. jur. Friderician. Thl. IV. Tit. 6 88 108—110 in 
| Verbindung mit hl. I it. 10 88 130—132 verbot die eventuche 
Eidesdelation, und das Schweigen der Allgem. Gericht⸗ Ordnung 

Zeitjchrift für deuiſche Geſeggebung. VIII. 
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veranlaßte einen kurzen Streit darüber, ob diefes Verbot als auf 
gehoben oder fortbeitehend zu betrachten fei ? 

Die Praxis bat fich längſt entfchieden für den Wegfall jenes Ber- 
botes ausgefprocden, und der betreffende Plenarbeſchluß des Sal. Ober- 
tribunals vom 11. April 1845 (Iuftigz-Minifterial-Blatt 1845 ©. 88; 
Entfcheidungen des Obertribunals Bd. 10 ©. 327) erflärt, daß der 
Richter, welcher bei dem unvollftändig gelungenen Bemweife von dem 
eventuell deferirten Eide abitrahire, keineswegs ein beſtimmt ge- 
wähltes Beweismittel verlafle, fondern nur erffäre, daß die mefent- 
chen Borausjegungen der Delation und Ncceptation Des Eides, alſo 
bie Bedingungen, unter denen die Barteien die Entſcheidung der Sache 
von der Ableiftung des deferirten Eides abhängig machen mollten, 
nicht vorhanden feien, und zwar mit völlig rechtlicher Begründung. 

Auch die neuere preußifche Gefebgebung hat an diefen Funda- 
mental-Anfhauungen nichts verändert. 

Die Verordnung vom 1. Juni 1833 behandelte in den Para— 
graphen 30 bis 35 Die Bemweis-Inftanz, berührte im $ 35 die frage, 
ob es zuläffig fei, nad) Beendigung der Bemeisverhandlungen nod 
die Aufnahme neuer Beweife zu verlangen, — und entidhied fich da- 
bin, daß foldhes in Betreff der übrigen Beweismittel nur mit Be 
ſchränkungen ftatthaft erfcheine;, Daß jedoch die Eideszuſchiebung bis 
zur Abfaffung des Erkenntniſſes zuläffig fei. 

Hiermit bat der Gefeßgeber offenbar weiter nichts entjcheiden 
wollen als die Frage: „in welchem Stadium Des Prozeſſes von der 
Eidesdelation Gebrauch gemacht werden müſſe.“ Man bat den Eid 
von dem Gebundenſein an eine Beweisfriſt befreit, font aber über 
den Gebrauch und Die Zuläffigfeit des Eides nichts verordnnen ‚wollen. 

Die Beſtimmung dieſes $ 35 ift auch in Die für die Bezirfe des 
Appellationsgerichtes zu Greifswald und des Juſtizſenates Zu Ehren- 
breitenftein erlaffene Berordnung vom 21. Juli 1849 (G.S. S 30 
©. 314), ſowie in den $ 28 der für die neuerworbenen Provinzen 
ergangenen Verordnungen vom 24. Juni 1867 (8.8. ©. 892, 893) 
übergegangen, und hat dort durch eine Feine Veränderung des ihr in 
der Verordnung vom 1. Juni 1833 angewieſenen Platzes anſcheinend 
einen etwas anderen Sinn belommen. 

Während ſich nämlich jene Beftimmung in der zulegt gedachten 
Verordnung am Ende der die Bemeisinftanz betreffenden Borfchriften 
findet und dort nur von der Aufnahme neuer Beweife fpricht, ftebt 
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fragliche Gejegesfielle in den beiden anderen Verordnungen mitten 
inn in den Vorſchriften über die Beweisinftanz, und dem 
„nie Eideszufhiebung ift jedod) bis zur Entſcheidung der Sache 
zuläffig“ 
dt dort ein Sat voraus, welder in der Verorbnung vom 21. Juli 
9 wörtlid lautet: 

„Eine fpätere Bervolltändigung der (nämlich der 
| durch Zeugen oder Sachverſtändige verfuchten) Beweisantretung 
| und die Aufnahme neu vorgefchlagener Beweismittel ift beim 
| Widerſpruche des Gegentheils nur in fo fern zuläffig, als fid) 
| Diefelben aus den aufgenommenen Beweifen als vorhanden er. 
| geben.” 
| In der Verordnung vom 24. Juni 1867 Heißt Diefer Satz da- 
Besen nur: 

„Eine ſpätere Bervollftändigung der Beweisantretung ift 2c.“ 
ohne daß bier der Aufnahme neu vorgejchlagener Beweismittel ge- 
dacht wäre. 


Es fönnte fait fcheinen, als ſolle die Eidesdelation, welde nad 








kidcs mit anderen Beweismitteln aufgehoben fein. 


Es ift indeß nicht anzunehmen, Daß man fo nebenbei jenen alt. 
ſergebrachten Grundfag des Prozeßrechtes zu befeitigen beabfidhtigt 
habe; — und aud) die Tendenz dieſer neueren Verordnungen dürfte 
Wegen eine jolde Auffafjung ſprechen. Diefe neueren preußiſchen Ber- 
mönungen haben offenbar den Imwed im Nuge gehabt, das Berfahren 
‚m ganzen preußifchen Staate zu uniformiren, und deshalb enthalten 
jene neueren Verordnungen meiſtens wörtlich dieſelben Beſtimmungen, 
welche ſchon durch die Verordnungen vom 1. Juni 1833 und 21. Juli 
1846 für die altländiſchen Gebiete eingeführt waren. 


Wenn nun in den Verordnungen vom 21. Juli 1849 und 24. Juni 
1867 zunächſt die Beſtimmung enthalten iſt, daß die Beweismittel 
innerhalb einer peremtoriſchen Friſt angegeben werden ſollen, ſo 
drängte ſich ſofort und von ſelbſt die Frage auf, ob nicht einzelne 

eismittel von dieſer peremtoriſchen Friſt zu befreien ſeien, und 

17* 
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die Antwort hierauf enthalten die 88 30 refp. 28 der gedachten Bd 
novellen. | 

Beweismittel, melde fi erft aus den aufgenommenen Beweift 
als vorhanden ergeben, follen, ebenſo wie der Schiedseid, nod nd 
Ablauf der peremtorifchen Bemweisfrift gebraucht werden dürfen. | 

Das und nichts weiter wollen die allerdings höchſt mangelbe 
redigirten beiden Paragraphen befagen, und wir haben fomit auch fi 
Die neuere preußifche Gefeßgebung im Wefentlicden die Uebereinfin 
mung mit dem gemeinen deutfchen echte zu fonjtatiren, da Di 
neueren Verordnungen, namentlid) die von 1849 und 1867, meld 
in gemeinrechtlihen Bezirken zur Geltung gelangten, an dem beftebe 
den Rechtszuſtande nichts verändert haben. 


1V. Abſchnitt. 
Die formelle Behandlung der eventuchen Eidesdelation. 


A. Das gemeine Recht. 

Sobald die eventuche &idesdelation in Wirffamfeit tritt, D. 1 
alfo fobald die principaliter benutzten Beweismittel gar Feinen Erfol 
gehabt haben, hat der Richter nicht bloß Diefes Mßlingen ausz 
ſprechen, ſondern aud) zugleih Die erforderlichen Anordnungen wege 
Srhebung des eventuellen Beweiſes zu erlaffen. Er hat nun fo 3 
prozediren, wie wenn Der Beweis principaliter durch Eideszufchiebun 
angetreten wäre. | 

Wenngleich der Brobant verpflichtet ift, fih innerhalb der peren 
torischen Frift der Eideszuſchiebung zu bedienen, fo jtcht es doch t 
dem Ermeſſen des progekleitenden Richters, die Erflärung des Delate 
über Annahme oder Relation diefes Eides vorderhand noch nidt 3 
erfordern, fondern hiermit bis nad) Erhebung der prinzipalen Beweil 
zu warten. (Linde, Beiträge zu der Lehre über die Bedeutung um 
den Umfang der fogenannten Eventual-Marime im deutfcheu gemeine: 
bürgerlichen Prozeſſe — im Archiv für civiliftifche Praxis BR. 1: 
S. 421—434.) 

Hat der Richter von diefer Befugnig Gebraud; gemacht, fo i 
nunmehr zunörderft dem Delaten aufzugeben, fich über Annahme ode 
Relation des Eides zu erflären. 

Das Recht, nunmehr nod eine befondere Gewiflensvertretung zi 
unternehmen, ſteht dem Delaten nicht zu, vielmehr muß er fh au 
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Befen Ball ſchon bei jeiner Gegenbemweisantretung einrichten und Die 
Gewiffensvertretung zu benennenden Zeugen fofort als Gegen- 
eiszeugen laudiren. Iſt die Erhebung diefes Gegenbeweifes fodann 
eichzeitig mit der Aufnahme der Beweiſe des Brobanten erfolgt, fo 
t der Delat fi ftatt der Gewiflensvertretung im gegenwärtigen 
Btadium des Prozefles nur noch auf das Refultat feines Gegenbeweiſes 
pro exoneranda conscientia zu beziehen. 

| Sollte dagegen im einzelnen Falle die Grhebung des Gegen- 
leweiſes noch ausgeſetzt und vorerſt nur mit der Erhebung des Be- 
peifes Des Probanten vorgegangen fein, fo würde der Delat mit Recht 
he Srhebung jeines Gegenbeweiſes zur Vertretung feines Gemiflens 
ordern dürfen. 

Sind die Verhandlungen über Annahme oder Relation des Eides, 
eſp. über die materielle Gewiſſensvertretung abgeſchloſſen und hat 
eine Partei Einwendungen gegen die Eidesnorm, die Erheblichkeit oder 
Bulälfigfeit Des Eides vorgebracht, ſo wird der Eid wirklich abge- 
Kommen. 

ı  Ergeben ji) indeß Hinfichtlid) des Eides, insbefondere hinſichtlich 
er Erheblichfeit, der Iuläffigfeit, Der Norm deffelben u. f. w. irgend 
lche Streitigfeiten, fo bat der gemeinrechtliche Richter dieſelben durch 
Kine Sentenz zu ſchlichten. 
, Ein foldes Erkenntniß ift offenbar feine Definitin-Sentenz, fon- 
5 nur eine interlokutoriſche Entſcheidung, indeſſen doch ein ſolches 
terlokut, von welchem die gemeinrechtliche Doktrin ſagt, daß es vim 
nitivae habeat. denn wenn der nach dem richterlichen Erkenntniß 
hi leiſtende Eid geſchworen wird, fo ſteht das beeidigte Faktum un- 
piderruflich feſt, und in ſofern ja nur über relevante Thatſachen Be- 
weis auferlegt und erhoben werden foll, ift die Erhebung dieſes Be- 
weiſes Durch den ftreitigen Schiedseid unzweifelhaft fiir die definitive 
—— prãjudizirlich. 


Iſt aber die richterliche Anordnung, daß der eventuell deferirte 
Kid überhaupt und reſp. in einer beſtimmten Norm von der einen 
oder anderen Partei gefchworen werden foll, eine interlocutoria vim 
efinitivae habens. fo folgt daraus, daß gegen diefes Erkenntniß auch 
bie Rechtsmittel des gemeinen Prozeſſes zuläffig fein müffen. &s 
dann alfo appellirtt werden und fomit erft judieando die etwa auf- 
getauchte Streitfrage definitiv zur Erledigung gebracht werden. 

| 
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B. Der preußifhe Prozeß. 

Unter dem preußiſchen Prozeß fol hier nicht allein der durd bie 
Allgemeine Gerichtsordnung eingeführte, vielmehr derjenige verflanden 
werden, welcher 

1. für den Geltungsbezirt diefer Allgemeinen Gerichtsordnung auf 
diefer uud den Verordnungen vom 1. Juni 1833 und 21. Iuli 1846, 

2. für den Sprengel des Appellationsgerichtes zu Greifswald und 
des AIuftigfenates zu Ghrenbreitenftein auf der Verordnung vom 
21. Suli 1849, 

3. für die nad) 1866 neu erworbenen Provinzen mit Aueſchinß 
des vormaligen Königreiches Hannover, ſowie der vormaligen freien 
Stadt Branffurt und einiger Heiner Gebiete auf der Verordnung vom 
24. Suni 1867 berubt. 

Der dur diefe Verordnungen gefchaffene Prozeß ſtimmt in der 
hier gu erörternden Brage in den erwähnten Gebieten überein und 
beruht dort überall auf dem Grundfage, daß es Feine appellabelen 
Interlofute mehr giebt, fondern dag die Appellation u. ſ. w. nur ge 
gen Endurtbeile ftattfindet. 

Iſt das Streitmaterial gehörig gefammelt, ſo refolvirt der ew 
fennende Richter auf Erhebung der nad) feiner Meinung erforderlichen 
Bereife; und ebenfo wird über die Erhebung oder Ablehnung der 
angebotenen Beweife nit erfannt, fondern nur durch Reſolute 
entfchieden, und um ja feinen Zweifel über die Natur diefer Refolut 
auflommen zu laffen, bat der $ 32 der Verordnung vom 24. Juni 
1867 (®.-©. ©. 893) noch ausdrüdlih anerkannt: 

„daß der Richter an die dem Beweisrefolut zum Grunde liegen 

den Entfcheidungen über die Bemweislaft, fowie über die Zuläſ⸗ 

figfeit und Erheblichfeit einer Beweisaufnahme nicht gebunden if.’ 

Die richterliche Entjcheidung ift hiernac) alfo ambulatoria, und — 
wenn auch nicht behauptet werden fol, daß die Praxis zahllofe der. 
artige Bälle aufzumweifen Habe, — fo läßt fich Doch nicht leugnen, daß 
im Laufe eines jeden Sahres gar manche demnächſt wieder vermorfene 
Bemeisrefolute erlaflen, und dat in Folge derfelben recht viele uner: 
heblicde Beweife erhoben; und, fomweit dies dur Zeugenvernehmungen 
geichieht, recht viele unnüge Eide gefchworen werden. 

Auch im weiteren Verlaufe flimmt das Berfahren nad) den ver 
ſchiedenen Verordnungen derartig überein, daß es geitattet fein wird: 
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in der Folge nur eine der Berordnungen zu zitiren, und mir wählen 
hierzu die vom 21. Juli 1849. Nur eine Bemerkung muß noch voraus- 
geſchickt werden. 

| Da die Gerihtsordnung für die preußiſchen Staaten in Berbin‘ 
dung mit den Verordnungen von 1833 und 1846 die Parteien ver- 
pflichtet, ihre Beweismittel in den Schriftfägen und fpäteftens in der 
Audienz vorzubringen, fo ift in den Gebieten dieſer Geſetze ein eigent- 
liches Bemweisrefolut, d. 5. die Fixirung eines Beweisfages nicht in- 
dicirt, vielmehr erjcheint der Beichluß der Berichtes, daß dieſe oder 
jene Beweiſe erhoben werden follen, als eine Anordnung über die 
‚Erhebung der bereits angetretenen Beweiſe, — Bemweis-Erhebungs- 
‚Refolut. 

| In den übrigen Kandestheilen wird indeß zunädft ein Beweis- 
refolut erlaffen, um die Bemeislaft zu ordnen; und nachdem die be- 
‚mweispflichtige Partei ihre Bemeife angetreten, folgt nunmehr erft das 
‚ Beweis-Erhebungs-Refolut: der fogenannte Relevanzbefcheid. 

Soll hiernach, L.e. nad) dieſem Mefolute, ein Eid geleiftet 
‚werden, fo verordnet die neuere preuß. Gefeßgebung nichts weiter, als 
dab er mit Ausnahme fchleuniger Bälle erſt nad Ablauf einer adht- 
‚tägigen Brift geſchworen werde, und trifft zugleich Beſtimmungen über 
‚den Ort der Eidesleiftung. 

Nur Zeit und Ort der Eidesleiftung, aber nichts weiter iſt von 
den neueren Berordnungen befonders geregelt. (Brbg. vom 1. Iuni 
‚1833 88 31, 32; Vrdg. v. 21. Iuli 1849 8 33; Vrdg. v. 24. Juni 
1867 8 33.) 

Inden der folgende Baragraph mit den Worten beginnt: 

„jol eine andere Beweisaufnahme erfolgen u. f. wm.” 
bezeichnet er die Erhebung eines Gides unzweifelhaft lediglich ale 
einen Aft der Beweisaufnahme, wie ſolches auch ſchon im 8 30a. a. O. 
dadurd) gefchehen war, daß der Eid unter den von der bemeispflich- 
tigen Bartei anzugebenden Bemweismitteln aufgeführt if. 

Wird Hiernad der Eid als ein Beweismittel bezeichnet und die 
Abnahme des Eides als ein Alt der Bemeisaufnahme angefehen, fo 
folgt daraus, Daß die hierauf begüglicden Anordnuugen gleich wie bei 
den fonftigen Beweismitteln Durch Refolutionen zu treffen find. 

Das erkennt auch der $ 33 cit. an, indem er Beftimmung darü⸗ 
ber trifft, wann und wo ein Eid, auf 'deſſen Abnahme refolvirt ift, 
erhoben werden fol; und was biernad für den all richtig ift, wo 
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der Eid principaliter deferirt worden, muß aud in dem Nalle gelten, 
wo ber Eid nur eventuell zugefchoben war, da der eventuelle Eib« 
ebenfo wie der prinzipale ein Beweismittel ift. 


Es wird Dies um fo weniger bedenflid) erfiheinen, wenn man fi | 
jtets vergegenmwärtigt, daß die eventuelle Eidesdelation erft Dann mirk- 
ſam wird, wenn durch die principaliter angebotenen Beweismittel des 
Brobanten nichts erwiefen if. Dann, aber au nur dann, bat der: 
erfennende Richter auf Erhebung des eventuellen Beweismittels, näm- | 
lid) des Eides, zu refolviren. Ä 


Daß nur der erfennende Richter zum Erlaß des Refolutes: „dab. 
der eventuell zugefchobene und angenommene Eid in der Inftanz ab- 
genommen werden folle,“ allein berechtigt und verpflichtet ift, folgt 
nicht nur aus dem Geifte der neueren Gejege, welche nad) beendigtem 
Schriftwechſel ala Regel nur noch cine mündliche Verhandlung nor: 
dem erfennenden Richter ftatuiren; fondern ergiebt ſich auch aus dem 
Wortlaute jener Gefege, welche dieſe Refolution unzweifelhaft als ein. 
Attribut des erfennenden Richters bezeichnet. 


Wenn der $ 30 der Vrdg. v. 1. Juni 1835 verordnet: 

„Iſt eine Bemeisaufnahme erforderlich, fo muß diefelbe durch 
eine fofort — in der Audienz — abzufafiende Refolution verfügt | 
werden“, | 

fo ift bier zweifellos von einer Refolution des erfennenden Richters . 
die Rede, und wenn der fich hieran anfchliegende 8 31 mit den Worten . 
beginnt : 

Sol hiernach ein Eid geleiftet werden u. j. mw.” 

io Tann mit dem „hiernach“ nur jenes Reſolut Des erfennenden Rich⸗ 
ters gemeint ſein. 


Ganz ebenſo ſtellt ſich die Sache nach den Paragraphen 32 und 
33 der Verordnung vom 21. Juli 1849; und die Verordnung vom 
24. Juni 1867 erwähnt im 8 32 zunächſt das den erkennenden Richter 
nicht bindende Beweisreſolut und ſpricht dann im $ 33 von dem 
Balle, wo nad) dem Bemweisrefolute von einer Partei ein Eid geleiftet 
werden fol, womit ungmeidentig zu erkennen gegeben wird, Daß auch 
der Erlaß des die Erhebung eines Eides anordnenden Refolutes zu 
den Funktionen des ertennenden Richters gehört. 

Wenn aber der erfennende Richter an fein Refolut nicht ge 
bunden ift, fo liegt darin ja die Möglichkeit, daß auf feine Anord- 


— 
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ing im Laufe der Inftanz ein demnächſt für unerheblich erachteter, 
fo überflüffiger Eid erhoben und geſchworen werde! 
| Das läßt fich allerdings nicht Teugnen. — Allein iſt cs denn 
Mlimmer, unnüge Bartei-Eide abzunehmen als unnüge Zeugeneide 
ſchwõren zu laffen? — Gewiß nicht. 

Kat die Gefegebung ſich einmal auf den Standpunkt geftellt, daß 
die Beweiserhebung lediglich nach den nicht bindenden Befchlüfien oder 
Refolutionen des erfennenden Richters zu erfolgen habe, fo dar fie 
auch vor den SKonjequenzen eines folden Prinzipes nicht zuciid 
ſchreken; und daß fie es nicht tut, kann wohl nirgends Marer au 
geiprocden fein als in den Paragraphen 32 und 33 der Verordnung 
vom 24. Juni 1867. 

Nachdem der $ 32 cit. die nicht bindende Kraft des Bewels 
Zefolutes und der Refolnte über die Zuläffigfeit und Erheblichkeit der 
Beweisaufnahme auf das Schärffte hervorgehoben und geſetzlich ürivt 
bat, beginnt der $ 33 mit den Worten: 

„Soll nad dem Beweisrefolute. ... ein Eid geleiftet werden u. f. 1m.” 

um mit gleicher Schärfe die Möglichfeit der Erhebung eines jwäter 
unnöthig erſcheinenden Eides im Prinzipe anzuertennen. 
r Bie fleht es nun aber, wenn eine ober beide Parteien über die 
krheblichteit der zu beſchwörenden Thatſache, die Eidesnorm oder die 
vVerſon des Schwörenden anderer Anſicht find als der Richter, oder 
wenn fie ben Anſpruch erheben, daf der Eid zum Erkenntniß geſtellt 
werde ? 

Bir betradten zunächft ben erfteren Ball, daß nämlih von der 
kinen oder anderen Geite ober von beiden Theilen Bedenken über die 
Brheblichkeit der zu beſchwörenden Thatfache oder über die Eidesnorm 
oder über die Perfon des Schwörenden erhoben werben. 

Nach den bisherigen Ausführungen erf—eint die Antwort nicht 
ſchwierig. 

Wenn der erkennende Richter das Beweisreſolut und demnächt 
auch den Beweiserhebungsbeſchluß zu erlaſſen hat, ſo beruhen dieſe 
geſetzlichen Beſtimmungen auf dem Rechtsgrundſatze: „Judici fit pro- 
batio““, dem Richter ſteht es zu, zu entſcheiden, über welche That 
fahen er Beweis verlangen muß; und dem Richter gebührt auch die 
Entfheidung darüber, welde von den angebotenen Bemweismitteln ihm 
geeignet erfcheinen, fich die nöthige Meberzeugung von der Wahrheit 
der Unmahrheit der ftreitigen und erheblichen Thatſachen zu verſchaffen. 





| 
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Die Ueberzeugung der Parteien if in Diefer Beziehung be 
tungslos, denn weder der Kläger, noch Der Bellagte, Tondern du 
Richter foll den Streit entfcheiden;, und wie Riemand daran zweifelt, 
daß Beugen- oder Urkundenbeweis aud) trotz des Proteſtes der Bar 
teien lediglich nach Maßgabe der Kefolution des erfennenden Richters 
zu erheben find, fo unterliegt es auch feinem Bedenken, den als Be 
weismittel behandelten Eid nach gleichen Grundjägen zu behandeln. 

Sollte aber nicht etwa der Umftand, daß der Eid nur eventuell 
zugefhoben war, bier ein anderes Prozedere gebieten? Bir glau- 
ben: nein. 

Man erinnere fig zunächſt nur wiederum daran, Daß der even 
tuell zugefhobene Eid überhaupt nur dann wirffam wird, wenn durd 
die principaliter angebotenen und erhobenen Beweiſe nichts bewieſen 
ist; und es wird fofort einleuchten, Daß in folchem Walle der bisher 
eventuell zugefchobene Eid nothwendig ganz ebenfo behandelt merden 
muß, wie derjenige Eid, der von vorne herein definitiv zugefchoben 
mar, denn nach Wegfall der principaliter benußten Beweismittel bleibt 
eben als einziges Beweismittel nur noch der &id übrig, und des 
Nichter hat Deshalb zur Erhebung dieſes Beweiſes zu fchreiten. 

Denkbar ift nun aber der Kal — und Derfelbe kommt in ter 
Praxis gar nicht felten vor —, daß der Richter den prinzipalen Beweis 
für völlig mißlungen eradjtet, während die Partei anderer Anficht iR 
"und doch etwas Beweis erbracht zu haben vermeint; und noch hän— 
figer ereignet es fid, daß der Probant wohl felber erfennt, wie fein 
fonftiger Beweis mißlungen und es deshalb geboten fei, auf den even- 
tuellen &id zurüd zu greifen, nichts deftomeniger aber der Erhebung 
diefes Eides in der Inftanz widerfpricht, Hoffend, daß er in eine 
höheren Inftanz vielleidyt noch andere Beweismittel zu befchaffen im 
Stande fein könnte. 

Sn beiden Fällen liegt, wenn die betreffende Partei dieſe ihre 
Anficht dem Richter Fund thut, darin ein Proteſt des Probanten gegen 
die Erhebung des nur eventuell angebotenen Beweifes, nnd es bedarf 
einer fpeziellen Grörterung der Brage, wie fi der Richter dieſem 
Proteſte gegenüber zu verhalten babe ? 

Denn der Richter eine Bemweisantretung, worin neben prinzipalen 
Beweismitteln eventuell aud) der Eid angetragen ift, dem Gegner zur 
Erklärung mittheilt, fo haben wir ſchon oben bemerkt, daß er befugt 
fei, zunächſt von einer Erklärung über den eventuellen Eid Abſtand 
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nehmen, meil die Inftrultion diefes eventuellen Bemeismittels be- 
iffsmäßig erft nad Erhebung des prinzipalen Beweifes erfolgen kann. 
IR aber fhon glei Anfangs eine Erfärung über den eventuellen 
en erfordert und abgegeben, To kann dieſe Erflärung begriffsmäßig 
'tben nur den Sinn haben, daß der &id für den Ball, daß der 
prinzipale Beweis nichts ergebe, angenommen oder referirt 
fein Tolle. 

Diieſe Erklärung if alfo aud eine bedingte und wird erft dann 
zu einer unbedingten, wenn jenes Nichts-Bewiefen-Sein eingetreten ift. 
Es liegt fomit weder eine unbedingte Delation, nod eine unbedingte 
‚Aeceptation des Gibes vor, und deshalb können Die über den Wider- 
'mf Ddeferirter und acceptirter Eide beftehenden Borfchrifien in dieſem 
Balle nicht Platz greifen. 

| Vroteftirt nur der Probant gegen die Erhebung Des eventuell 
deferirten und acceptirten &ides, fo liegt darin von feiner Seite eine 
doppelte Erflärung: 

1. &r will nit, Daß in der gegenwärtigen Inftanz die Ent- 
ſcheidung von dem eventuell zur Hand genommenen Beweismittel ab- 
‚hängig gemadt werde, und 

| 2. er verlangt andererfeits, Daß der Richter über das Refultat 
der bisher erhobenen Beweife ertenne und dieſes Refultat feiner Ent- 
ſcheidung zum Grunde lege. 

| Da nun nicht Schon die Bemweisantretung, jondern erft die wirf- 
liche Benutzung der produzirten Beweismittel die letzteren gemeinfcdait- 
lich macht, fo kann unzweifelhaft jede Partei ein noch nicht benutztes 
Beweismittel fallen laſſen, und es muß deshalb auch dem Probanten 
nachgegeben werden, wenn er erklärt, daß er die Entſcheidung nicht 
von dem eventuell benutzten Eide abhängig machen wolle. In Folge 
jener Erklärung und jenes Proteftes fällt alfo der eventuelle Eid fort 
und der Richter ift fomit gezwungen, dem zweiten Berlangen des 
Brobanten zu folgen, mithin lediglid nad) Maßgabe der erfolgien 
Bemeisaufnahme zu erkennen. 

Kann nun aber die Partei nicht auch weiter verlangen, daß auf 
den Eid erfannt werde? 

Wir glauben: nein; und zwar aus dem einfachen Grunde, weil 
man damit der Partei gegen den Sinn und Geift unferer neueren 
Gefeßgebung die Befugnif; einräumen würde, zu fordern, daß auf die 
Erhebung eines Bemweifes erfannt werde. 


mom — — — —— 
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Die ſämmtlichen neueren preußifchen @efege behandeln den Gib, 
mag er principaliter oder eventuell deferirt fein, formell Icdiglid als 
ein Beweismittel und weifen Die Befchlüffe iiber Erhebung oder Richt 
erhebung aller Beweismittel in das Gebiet der Refolutionen. So 
ungeheuerlich jedem Braftifer das Berlangen erfcheinen würde, der 
Richter folle darüber erkennen, ob Diefer oder jener Zeuge zu verneh- 
men fei, grade fo unerhört ift auch die Borderung, daß auf Erhebung 
eines Deferirten Eides erkannt werden folle, wenngleich diefer Anſpruch 
oft genug erhoben wird. Ein Willfahren in Diefer Beziehung würd 
eine Rückkehr zu appellabelen Beweisrefoluten enthalten, welde 
ein für alle Male aus unferer neueren Gefehgebung verbannt fint. 
Nur auf nothwendige Eide darf heutzutage von unferen Gerichten er 
fannt werden. 

Eine Fonfequente Durchführung der vertheidigten Anficht wird 
ficherlich einen mwohlthätigen Einfluß auf unfere Prozeßpraxis üben, da 
fie den Barteien zumuthet, nad) Erhebung der prinzipalen Beweiſe 
felber das Refultat der Zeugenausſagen und der Urkunden genau zu 
prüfen, und da fie dem mit den eventuellen Eiden vielfach getriebenen 
Mißbrauche gar ſehr zu fteuern geeignet erfcheint. 


— —— — — —— — 


Ueber Geftaltung des chelihen Güterrechts im künftigen 
bürgerlihen Geſetzbuche für Dentihland. 


Bon Herrn Franz v. Godin, fönigl. bayer. Notar zu Wibling. 


Sn der Allgemeinen Zeitung (Beilage Nr. 18 und im Hauptblatte 
Rr. 19) wurden vor Kurzem die für den Juriften, wie Laien, widti- 
gen ragen aufgemworfen, (Aufja von Appellat.-Ger.-Rath Binding) 
ob es möglich fei, im fünftigen bürgerlichen Geſetzbuche für Deutic- 


land das eheliche Güterrecht einheitlich und befriedigend gu ordnen, und 


welcher gefegliche Güterftand Hierbei zu wählen fei, mobei die erfte 
Stage mit Recht bejaht, in der zweiten Hinficht aber der Errungen- 


ſchaftsgemeinſchaft das Wort geredet, und die allgemeine cheliche Güter- 
gemeinſchaft verworfen wird. 


Möge e5 geftattet fein, Diefen legteren Ausführungen einige Be- 


merfungen gegenüberzuftellen. 


Bor Allem jcheint es nöthig, den Begriff des „geieglichen Güter- 


- Randes* der Ehegatten etwas näher ins Auge zu fallen. 


Der gefehlihe Güterftand der &hegatten ift der Gegenſatz des 
vertragsmäßigen, das ift durch ausdrüdliche Willenserflärung der Ehe— 


gatten vereinbarten Güterftandes. 


Benn aber der vertragsmäßige Güterſtand jene Ordnung Der 


| Bermögensverhäfltniffe von Eheleuten ift, welche auf ausgeſprochenem 
Willen derjelben beruht, fo Tann der gefegliche Güterſtand nur jene 
Ordnung fein, welche aus dem unausgefprocdenen, alfo ftillfehweigend 


vermutheten Willen derjelben abgeleitet wird. 
Daher ift der geſetzliche Güterftand nichts Anderes als cine mehr 
oder minder ins Einzelne gehende Muthmaßung des Gefehgebers dar- 


über, was wohl Ehegatten, welche ihre Berhältniffe nicht ausdrüdlic 
geordnet haben, ſtillſchweigend bezüglich ihres Vermögens gewollt 


haben mögen. 
Eine augenfällige Analogie für obigen, in den Rechten zwar 
ſchlummernden, weil unverwijchbaren, aber meift ungenügend feftgehal- 
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tenen und ausgebildeten Gegenfaß bildet das Erbrecht, infofern es im 
die gejegliche Erbfolgeordnung und das duch den Willen des Erb 
laffers geordnete Erbrecht -- Teftaments- und Vertragserbredt — zerfällt. 

Genau das, was Teftament und Erbvertrag im Erbrechte gegen- 
über der geſetzlichen Erbfolgesrdnung find, nämli der ausdrudlid 
erflärte und deshalb in erfter Linie entjcheidende Wille, gegmüber dem 
bloß vermutheten und deshalb nur aushilfsmeife zur Geltung fommen- 
den Willen, das ift im ehelichen Güterrechte der Ehevertrag im Ber- 
hältniffe zum geſetzlichen Güterſtande. 

Wie überflüffig Mar aber auch diefe Unterfcheidung ſcheinen mag, 
fo ift doch ihre Hervorhebung ebenjo nöthig als fruditbar. 

Sie iſt nötbig: 

Denn wenn es in einem unferes Wiffens unter den Aufpizien des 
baierifhen Juftizminifteriums entworfenen, und vielfach fehr gut gedad- 
ten Güterrechte der Eheleute — Entmurf eines Geſetzes über das ehelicke 
Güterredit auf Grund der bayerifchen Statutarrehte von Dr. Otto 
Freih. v. Völderndorff. (Erlangen, Verlag von Palm und Gnte, 1873) 
— im Art. 1 beißt: | 

„Eheleute leben entweder im Güterftande des gefonderten Ber- 

mögens oder in Bütergemeinfchaft”, 
und im Art. 2: 

‚Eheleute können durch Vertrag im Allgemeinen erflären, dab 

fie dem einen oder anderen Güterftande fi unterwerfen wollen“, 
wenn ferner auch in den beften Rechtshandbüchern der vertragsiofe und 
der auf Vertrag berubende BZuftand zu feinem Sintheilungsgrunde bes 
Syſtems herausgearbeitet find, fo gewinnt es wenigftens den Anfchein, 
als ob jener Gegenſatz nicht allenthalben in ganzer Schärfe feitgehalten 
wäre, mag er auch unwillfürlid, immer wieder durchbrechen, wie z. B. 
in obigem Entwurfe, deſſen Art. 7 Iautet: 

‚Sind unter den Ehegatten feine Cheverträge abgefchloffen wor- 

den, oder ift aus denfelben nicht mit Sicherheit zu erfennen, das 

die Ehegatten in Gütergemeinfchaft leben wollen, fo bleiben fie 
dem @üterftande des gefonderten Vermögens, wie ihn das Geſet 
regelt, unterworfen.” 

Denn es ift fehlerhaft, nur zwei beftimmte Güterftände, mögen fie 
auch wie der der Gütergemeinfhaft und der des gefonderten Vermö- 
gens zwei Hauptarten bezeichnen, fid) als die ausschließlichen gegenüber 
zuftellen, da vielmehr der wahre Pol und Gegenpol einerfeits in dem : 
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utheten oder geſetzlichen Güterftande, andererfeits in der unbe- 

Simmten Möglichkeit befteht, dur vertragsmäßige Willfur von Dem, 

5 gefeglid vermuthet wird, mehr oder weniger abzuweichen. Daher 
ſqheint der erſte Satz jedes ehelichen Güterrechts etwa folgendermaßen 
lauten zu mũſſen: 
| „Eheleute, welche ihren Güterſtand nicht vertragsmäßig geordnet 
haben, leben in — (hier nun wäre der Ausdrud einzufegen, welcher 
‚in Kürze den gemuthmaßten Güterfland bezeichnet). 

Wie Eheleute dur Bertrag „im Allgemeinen“ follten erflären 
Ionnen, daß fie dem einen oder anderen von zwei Güterſtänden fid) 
unterwerfen wollen, ift rein unerfindlid. 

GEs wäre Dies nidyt viel anders, als wenn Iemand „im Allgemei- 
nen“ erflären wollte, daß er zu teflicen wünfde, da diefe Erklärung 
— Alles Uebrige unbeftimmt laffend — nur bejagt: „Ich habe die 
‚Empfindung, daß es mit meinem Vermögen nad) meinem Tode anders 
gehen follte, als es gehen würde, wenn ich Nichts veroröne”, wobei 
die Frage unvermeidlid wird, ob denn der Zeflator auch wife, mie 
es ohne Teftament geben werde, das heißt, ob es überhaupt nöthig ift, 
‚in teſtiren. 

Ä Man werfe bier nicht ein, zum Zefliren fönne der Staat Rieman- 
den zwingen, weßhalb ihm, abgefchen davon, daß auch Perſonen fterben, 
welche ein Zeftament nicht errichten können, das Inteſtaterbrecht ein 
Rothbehelf fei, während ſich von Eheleuten ein Ehevertragsabſchluß 
erzwingen laſſe. 

| Denn allerdings könnte der Staat die Gültigkeit des Eheab- 
ſchluſſes von einer vorgängigen Erflärung über die Wahl eines Güter- 
tehts abhängig machen. 

Aber bei näherem Zuſehen zerfließt dieſer leere Schein. 

Denn unmöglich läßt fih aus dem richtigen Oberfage: „Die Ber- 
mögengverhältnife von Ehegatten bedürfen einer Regelung,” der Schluß 
ableiten, daß fie nur durd die Gheleute ſelbſt, oder daß fie nur 
duch den Staat geordnet werden können. 

Vielmehr ergiebt fih aud bier, wie für Die meiften Gebiete des 
Civilrechts, Die Hegel, daß in erfter Linie die freie Willkür der Ber- 
fonen entjcheidet, und daß, wo dieſe fehlt, das Gefeh ergänzend eintritt. 

Sollte fi) hiernach jedes eheliche Güterrecht ſcharf in zwei Ab- 
iänitte mit dem Ueberſchriften gliedern: „Bom gefehlihen Güterftande“ 
und „Bon Gheverträgen‘, wobei wohl der erfte vorauszugehen, der 

» 
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legtere nachzufolgen hat, und diefer wieder, was in Eheverträgen ve 
ten, das ift der Privatwillfür entzogen fei, vorauszuſchicken haben 

jo erhellt aud), Daß vor einen Tadel wenigftens der gefehlicde Guter 
ftand, Schon feinem Begriffe nach, ficher ift, vor dem Zabel nãmlich 
der ausdrücklichen Zuſtimmung der Betheiligten zu entbehren. 

Denn der geſetzliche Güterſtand wartet ja ſo zu ſagen nur auf 
feine Abänderung durch den Ehevertrag. 

Wie fann man es Daher mit dem Verfafler des Eingangs ermwähr- 
ten Auffages dem Syſtem der allgemeinen Gütergemeinihaft zum Bor- 
wurfe machen, Daß es Das beiderfeitige Gut in eine Maffe zuſammen— 
wirft, gleichgültig, ob die Genoſſen zuftimmen oder nicht? | 

Denn es liegt Doch bei Erhebung der allgemeinen chelicden Güter 
gemeinſchaft zum gefeglichen Güterſtande nicht etwa in den Begriffen, 
daß fie durch Vertrag nicht ausgefchloffen werden fann. 

Aber auch pofitiv fruchtbar ift die bisher betonte Unterfeidung 
und Begriffsbeitimmung. 

Der geſetzliche Güterftand wurde eine VBermuthung genannt. Eine 
Vermuthung muß fo einfady fein als möglich; je verwidelter fie if, 
um fo größer die Gefahr, daf fie nicht das Richtige trifft. Mit Rech 
ſucht daher der geehrte Einfender des mehrerwähnten Auffakcs die: 
Errungenfchaftsgemeinfhaft dadurch zu empfehlen, daß er fie Das in 
Wahrheit, die allgemeine Gütergemeinfhaft das nur ſcheinbar Einfachere 
nennt. Aber er fchuldet den Beweis. . 

Die allgemeine Gütergemeinſchaft ſcheint nit nur, fie ift das 
einfachere Syſtem. Denn wenn es eine nur einfache Feſtſtellung if, 
beim Schluſſe der allgemeinen Gütergemeinſchaft zu ermitteln, was an 
Vermögen vorhanden ift, To ift es eine Doppelte Feſtſtellung, beim 
Schluſſe der Errungenfchaftsgemeinfhaft zu erheben, was beim Beginne 
der Ehe vorhanden war, und was bein Schluffe der Ehe vorhanden ift. 

Und wenn es verhältnigmäßig leicht ift, auch einen noch fo 
mannigfaltig zufanımengefegten Bermögensftand berzuftellen, wie er 
augenblidlich Tiegt, fo ift es verhältnigmäßig ſchwer, auch einen wenig 
zufammengefeßten Bermögensftand herzuftellen, wie er vor Jahren Tag, 
wenn das urfprüngliche Vermögen nicht oder nicht forgfältig ſchon früher 
verzeichnet wurde. Denn ohne Rüdfiht auf feine Herkunft dient thatſäch— 
lih während der Ehe das beiderfeitige Vermögen der Ehegatten ihren 
Bedürfniffen und denen der Kinder, und wechjelt hierbei fehr häufig 
die Borm, indem dieſe der Wirthſchaft angepaßt wird, auf welcher das 
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eben der beftimmten ®amilie beruht, 3. B. beim Bauern der Buts- 
oirtbichaftung, beim Bürger dem Gewerbsbetriebe. 

In dieſer Roth bat das bayrifhe Landrecht die unbarmberzige 
zermuthung aufgeftellt: „Wird im Bmeifel allzeit vermuthet, daß das 
ut mehr dem Manne als der Frau eigen fei,” was, weil Die Beweis- 
ft verrüdt wird, zwar ein Ausweg ift, aber ein fo unbilliger, daß 
kn auch, wer im Wanne das erwerbende Prinzip zu betonen geneigt 
R, faum’ willtommen heißen fann. 

Wer aber vor dem Eheabfchluffe ein Vermögensverzeichniß urgirt, 
Bebt Hiermit nicht nur zu, daß er behufs der Megelung der Sache 
Kmas bedarf, was bei einer anders gearteten Ordnung entbehrlid) ift, 
endern gleicht aud Demjenigen, welcher, um zu wiſſen, nad) weldyer 
ddnung Eheleute leben wollen, irgend eine pofitive Erffärungsabgabe 
zwingt, Das heißt, er will etwas erpreffen, wozu ihm, wenn nicht die 
Befugniß, fo doch die wahre Macht fehlt. Und wollte man endlich ver- 
muthen, daß alles vorhandene Vermögen, woran weder der Ehemann, 
sch die Ehefrau Befigreht vor Abfchluß der Ehe nachweiſen fünnen, 
pmeinfam fei, fo hat man eigentlid ſchon verzweifelt, Eigenthumsver- 
haltniſſe von Ehegatten auseinanderhalten zu fünnen, von welchem Sage 
das Syſtem der allgemeinen ehelichen Gittergemeinfhaft ausgeht. 

Weiter ergiebt fih aus dem Bisherigen der Sab, daß die Abficht 
des Geſetzgebers bei Aufftellung eines gefeglichen Güterſtandes dahin 
geht, das Richtige Für die Mehrzahl der Betheiligten, und zwar für Die 
Mehrzahl ſchlechthin, nicht etwa für die Mehrzahl der ihm etwa am 
Bichtigſten düntenden Klaffe zu treffen. 

Denn fo gewiß es der Zriumph einer gefeglichen Exrbfolgeordnung 
AR, wenn ſich ein geringes Bedürfniß zeigt, fie durch Teſtament oder 
Erbvertrag abzuändern, fo gewiß ift es ein Lob für den gefeglichen 
Sütertand eines Rechtsſyſtems, wenn wenig Eheverträge gefchloffen 
Werden, fo daß man fi verſucht fühlt, zu fragen, unter der Herr- 
ſchaft welchen Büterftandes wohl die mwenigften Eheverträge gefchloffen 
Betten mögen? 

Da aber hier eine Antwort in Zahlen verfagt, fo follen bei Wahl 

gefeglichen Güterſtandes die Klaffen der Gefellfhaft in auffteigen- 

Ordnung bierorts um ihre Abſtimmung gleihfam befragt werden. 

Da Teint nun zunächſt die wohl zahlreichfte Kaffe der auf Yohn- 

b, und zwar vielfady) auf beiderfeitigen Lohnerwerb geftellten Ehe- 

te, das Gros der Lohnarbeiter in Babrifen in Gewerben und 
Yeitfchrift für dentihe Gefegebung. VIII. 18 
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Landwirthſchaft, im Bergbau und im Frachtgeſchäft, der kleinen 
werbsleute, der niederen Bedienſteten in den Kanzleien des St 
und der Korporationen, der Häusler und Kleingütler mit Grund % 
fagen, daß ihr beiderfeitig zuſammengebrachtes Vermögen an fi g 
unbedeutend fei, ala daß es fid) verlohne, es auseinander zu Halten 
weil fie im Wefentliyen auf Erwerb, auf künftiges Vermögen ge 
feien, weßhalb es ihnen entipreche, wenn für die confequentere allge 
meine Gütergemeinfchaft durchgegriffen, oder mit andern an 
Minderheit, bei welcher die obigen Vorausſetzungen nicht zutreffen 
den Ehevertrag verwiefen werde. 

Die Mittelflaffe, das Heißt die Klaffe, bei welcher der Befit nebe 
dem Erwerbe aus Arbeit nicht verſchwindet, fo daß ſich vergangene 
und gegenwärtiger Erwerb — Kapital und Arbeit — gleichſam du 
Wage halten, alfo das Gros des mittleren Bürger und des Bauern 
ftandes, des niederen Adels, des mittleren Beamtenftandes wird bi 
Doppelerwägung anftellen: 

1, daß innerhalb des Mittelftandes die Gleichheit des beiderfeit 
zufammengebraditen Vermögens Die Regel bilde, weil Söhne und 
Töchter fich ins elterliche Vermögen gleichheitlich theilen, und weder 
reihe Mann die arme Braut, noch das reihe Mädchen den armen 
Mann zu mählen pflege, 

2, daß au, wo ausnahmsweife Ungleichheit herrſcht, diefe gemil: 
dert werde, weil bei dem, auch nod in der Mittelflaffe vorherrſchend 
werbenden, Charakter der Wirthfchaft, die perfönliche Seite immer noqh 
mehr als die fachliche entfcheibe. | 

Auch die Mittelflaffe alfo wird es billigen, wenn vom Urfprung 
der Güter vermuthungsmeife abgefehen, und die Mindergahl, bei bet 
die zur Negel führenden Erwägungen nicht zutreffen, auf den Chr 
vertrag verwieſen wird. 

Schon aus dem Bisherigen erhellt, daß die focial höchſt geftellte der 
Klaffe der oberen Behntaufend, die Klaffe der Rentiers, Binanz-Barone, 
der gutsbefitende Adel, furz die Klaffe, in welcher der vergangene Erwerb, 
das Kapital überwiegt, und in der deßhalb die größten Vermögens: 
ungleichheiten zwifchden Mann und Frau möglid find, und wirffid 
vorlommen, gegen die allgemeine Gütergemeinfhaft plädiren wird. 
Aber auch gegen die Errungenfchaftsgemeinfhaft wird dieſe Klaſſe 
plädiren, und jedenfalls ift diefe Klafje in der Minderzabl und wird 
als ſolche ſchon deshalb, und nidyt minder wegen der Wichtigkeit und 
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nuigialtigfeit ihrer in Rede fichenden Intereflen mit Zug auf eine 
sdrüdliche, von ihnen felbR durchgedachte Crbmung ihrer Bermögens- 
altnifle, auf den Ehevertrag, gerade dadurch bingedrängt, weil ihnen 
ie Bermuthung für Bermifhung des Bermögens widerfireben wird. 
Es it gleichſam ein Fingerzeig zu Gunften der allgemeinen che- 
n Gütergemeinfhaft, daß gerade die höchſte Kiafle, welche zu Bidei- 
miften und Abweichungen von der gemeinen Erbiolgeorönung neigt, 
brend die anderen Alaflen am gemeinen Rechte halten, der allge- 
meinen Gütergemeinſchaft widerfirebt, weil fi hiermit der Rückſchluß 


* daß, was ſich am wenigſten für die ſocial höchſte Klafle eigne, 









m beften den anderen Klafen -entipredge. 
Wenn es im mehrerwähnten Auffage heißt, die volle Verichieden- 
heit Der Ehegatten müfle unverjehrt bleiben, und zu den Beidjieden- 
iten der Ghegatten gehörten nidjt nur die periönlidhen, fondern aud 
die ſachlichen des Vermögens, jo ſcheint dies petitio principii zu fein. 
| Wurde im Bisherigen Die allgemeine Gütergemeinſchaft zunächft 
allgemein als eine Abitraction vom Urjprunge des Bermögens 
fennzeichnet, jo Handelt es fi im Zerneren um eine mehr ins Gin- 
Ine gehende Darlegung. 

Shegatten, welde in allgemeiner Gütergemeinihaft leben, ſind 
Piteigenthümer, deren Eigenthum fich von anderem Miteigenthum da- 
durch unterſcheidet, daß die Ehe unauflöslich auf Lebenszeit gemeint if. 
| Daraus folgt, daß regelmäßig bei Lebzeiten beider Ehegatten fein 
heil auf Theilung flagen fann, nicht aber, daß aud nicht nad dem 
Tode des einen Ehegatten gegen den überlebenden Ghetheil auf Thei- 
‚lung gellagt werden fann. Die allgemeine Gütergemeinfhaft if ein 
Miteigenthum am geſammten Vermögen und muß daher alles Bermö- 
gen, Liegenſchaft wie Fahrniß, ergreifen. 

Aber darum muß es fie noch nicht auf ganz gleiche Weife ergreifen. 

Der Befig der Fahrniß, welder fi) in den Händen beider Ehe⸗ 
leute, fo lange fie ledig find und getrennt wohnen, geſondert findet, 
wird ſchwankend, fobald fie fid) verehelihen und zufammen wohnen. 
Ufo ſcheint die Gemeinſchaft an Fahrniß mit Eingehung der Ehe fo- 
fort und von Rechtswegen eintreten zu müſſen. 

Dagegen das auf Ramen des einzelnen Ehegatten gefondert ge- 
buchte Vermögen, insbefondere Liegenfchaften und Hypotheken foheinen 
richt fofort mit dem Eheſchluſſe von der Gemeinſchaft ergriffen werden 
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zu müflen, wenigftens im Verkehre mit Dritten nicht, wenn aud | 
Berhältniffe des einen Ehegatten zum Andern. | 
Oder mit anderen Worten: 


Es fcheint volllommen zu genügen, wenn jeder &hegenoffe ald 
folder, alfo in Kraft der Notorietät des Ehefchlufles oder unter Bor 
zeigung des Traufcheines befugt ift, das auf den Ehegenoflen gebuch 
Vermögen auf ſich zu Miteigenthum buchen zu laſſen, während dem 
Dritten gegenüber, folange nicht zu Miteigenthum gebudjt ift, gam 
wohl das urfprünglicdye Eigenthumsverhältniß fortwirken Tann. | 

Denn ganz gewiß fcheint der Dritte, wenn der Chegenoffe nich 
für Buchung feines Mitrechtes Sorge trug, fraft des Buches, and 
wenn er um die Ehe weiß, annehmen zu Dürfen, Daß der Epegenofl 
dem alten &igenthümer freie und alleinige Hand im Verkehre lafja 
wollte. 

Hiermit aber fheint ebenfomoh! dem Gedanken der Gemeinfchaft, ei 
dem an ſich gleichen Range der Genoſſen, als dem öffentlihen Charakten 
des Buches volle Rechnung getragen zu fein. Wenn der Bedante der Gi 
tergemeinfchaft darauf beruht, daß es oft unmöglich; ift, das Eigenthun 
von Eheleuten aus einanderzubalten, fo fcheint es fein Widerfprud 38 
fein, wenn Sonderung des Gutes zugelaflen wird, infofern ſich di 
Sonderung objektiv im Gute felbft vermöge feiner nur für männlichen 
ober nur für weiblichen Gebraud) geeigneten Befchaffenheit ausfpridt 
Es ſcheint alfo fein Widerfprud, Mannsfahrnig und Frauenhabe vot 
der Gemeinfchaft auszunehmen. Someit nit ſchon im Bisherigen am 
erfannt ift, daß unter Umftänden der Mann wie die Frau über Ber 
mögen allein verfügen, alfo insbefondere an Dritte Vermögen allein 
veräußern können, fcheinen drei Klaffen von Bermögensbeftandtheifen 
oder drei Bälle von Beräußerungen unterfchieden werden zu müſſen: 

1) Veräußerung eines Vermögensftüdes, weldes in Vollzug dei 
Gütergemeinſchaft auf beide Ehegatten gemeinfam gebudtt if. 

Ueber ſolches Vermögen fcheinen audy nur beide Ehegatten 
gemeinfam verfügen zu Fönnen. 

2) Veräußerung ſolchen Vermögens, welches der Hausfrau als folder 
unterftellt ift, 3. B. in der bäuerlichen Wirthſchaft die Tleineren 
Erzeugniffe des Gutes. 

Hier fcheint die Vermuthung gerechtfertigt, daß die Frau auf 
ohne den Mann veräußern fann. 
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3) in ſolche Beräußerungen, deren Gegenſtand dem Hausvater als 
ſolchem unterftellt ift, 3. B. in der bäuerliden Wirthſchaft der 
Viehftand, die Haupterndte, das Holz der Waldung, die Bau- 
manngfahrnif. 

Hier ſcheint die Vermuthung gerechtfertigt, daß der Mann aud 
ohne Die Frau veräußern fönne, und die weitere Vermutbung, daß zu 
dieſem Vermögen Alles gehört, was nicht auf beide Eheleute gebucht 
if, oder wie 3. B. eine Currentdarlehnsforderung, welche als urfprüng- 
Tihen Gläubiger ausfhließlich die Frau oder beide Eheleute nennt, 
verrätb, daß die Frau bei der Cefſion beizugiehen if. Anlangend die 
‚Haftung für voreheliche Schulden, fo fcheinen Eheleute, weldye die Mit- 
Haftung und zwar folidarifhe Mithaftung abzulehnen wünſchen, mit 
Necht auf einen Ehevertragsabſchluß verwieſen zu werden. 

Bezüglich der Haftung für während der Ehe eingegangene Scul- 

den verfteht fi) zunächſt von ſelbſt, daß wenn beide Eheleute gemein- 

ſam contrahiren, auch gemeinfame Haftung eintritt. 

Nur wird es eine beredhtigte Vermuthung fein, welche aber ihren 

Ä richtigen Platz im Obligationenrechte, nicht im ehelichen Güterrechte, oder 

| Denn doch in diefem, dann in einem allgemeinen Theile, weder beim 

' gefeglichen Güterftande, noch bei den Eheverträgen findet, daß, wenn 

Eheleute gemeinfam contrahiren, und nit das Gegentheil bedingen, 

fie folidarifh, und nicht zu gleichen Theilen haften. 

| Sodann wird es für den Dritten, welder mit der Ehefrau con- 

ttahirt, nur dann eine geſetzliche Zuvielzumuthung fein, ſich der ehe⸗ 

herrlichen Zuftimmung zu verfihern, wenn fie fofort baar bezahlt, nicht 
aber wenn fie fchuldig bleibt, oder vollends, wenn fie einen einfeitigen 

Kontrakt eingehen, 3. B. ein Darlehen aufnehmen will. 

Hingegen wird es für den Dritten, welcher mit dem Ehemanne 
eontrahirt, unter allen Umftänden, alfo aud, wenn diefer fhuldig bleibt, 
eine Zuvielzumuthung fein, ſich auch der ehefraulichen Zuftimmung ver- 
gewiſſern zu follen. 

Hiermit ift Bermögensgefährdung der Ehefrau dur den Ehemann 
zugelaffen, aber eine richtig durch das Rechtsſprichwort gewürdigte: 
Wem ich meinen Leib gönne, dem gönne ih aud mein Gut. 

Nur folgt aud) hier wieder nicht, daß Die Gefährdung der Che- 
ſtau rechtlich eine ganz unbegrenzte fein müfle. 

Denn recht wohl fann der Ehefrau zugeflanden werden, auf Thei- 
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fung zu lagen, fobald das Bis zum Bermögensrüdgang vorhan 
Sefammtvermögen auf feine Werthshälfte geſchwunden iſt. 

Anlangend den vertragsmäßigen Büterfiand, fo dürfte vor All 
authentifhe Borm und Abänderbarkeit zwingend gu verordnen fein. 

Verbote dürften fich empfehlen, gegen einen Berzicht der Sheirau 
auf das ihr aus dem PBermögensrüdgang erwachſende Theilungsredit, 
gegen einen Verzicht der Ehefrau auf Verwaltung und Eigenthbum ar 
der Srauenhabe, gegen Abänderung des Halbirungsverhältnifies auf 
eine andere Duote bei allgemeiner ehelicher Gütergemeinſchaft, gegen 
Abänderung der Beftimmung, daß nur beide Ehetheile verfügen können, 
fofern Vermögen auf beider Namen gebudt ift, gegen die allgemeine‘ 
Uebereintunft, daß nah ausländifhen Gefebe oder früherem Partikulat, 
Statutar oder Gewohnheitsrechte geurtheilt werden folle. | 

Daß, wenn in einem Ehevertrage die Mitbaftung der Ehefrau 
für in der Ehe contrahirte Schulden an ihre Mitwirkung geknüpft if, 
dies dem Dritten, welcher mit dem Ehemanne ohne die Ehefrau con 
trabirt, entgegengebalten werden kann, ſcheint daraus zu folgen, daß 
er die Ehefrau nur zuguziehen braucht. 

Mit gefliffentlichem Vorbedachte wurde bisher vermieden, irgend- 
mie die Erbrechtsverhältniffe zu berühren. 

Denn ein chelihes Güterrecht ſoll nur für die Zeit der Ehe maf- 
gebend fein. . 

Dies jedoch feftgeftellt, ift es wegen des Zufammenhanges des 
ehelichen Güterrechtes mit dem ganzen Syfteme unumgänglich, aud 
dorthin Hberzugreifen. 

Vor Allen denfen wir uns die freie Willfür bei letzwilligen Ver— 
fügungen materiell nur durch ein Pflichttheilserbrecht der ehelichen Nad)- 
kommen und des bedürftigen hinterbliebenen Ehegatten, nicht aber audı 
der Eltern befchräntt, wobei das der Kinder — ohne Rüdficht auf 
Zahl — die Hälfte des Vermögens des parens, das Des Ehegatten 
ftandesmäßigen Unterhalt bis zur Wiederverehelichung oder zum Tode 
zum Inhalt hätte. 

Sodann wäre in der Erbfolgeordnung der ütberlebende finderlofe 
Ehetheil unmittelbar Hinter Kindern und Enteln, alfo vor Eltern und 
vollbürtigen Sefchwiftern einzureihen. Was aber den regelmäßigen und 
ſchwierigſten Ball betrifft, den Fall nämlich, wenn ein Ehetheil nom 
anderen mit Rindern überlebt wird, fo läßt ſich dieſer wohl kaum durd- 
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tjend ordnen, und zwar wegen Unentfcheidbarfeit der Frage der 
iederverehelichung. 
| Sicher ift, daß die Wiederverehelihung häufig unvermeidlich iſt, 
daher höchftens civilrechtlich erfchwert werden fann. (Strafen der zmei- 
ten Ehe.) 

Die Frage über Imedmäßigfeit der Strafen zweiter Ehe dabin- 
geftellt, ift es chen fo fider als die Zuläffigteit der Wiederverebelichung, 
daß in allen Follen, wo noch Nachkommenſchaft zu erwarten ift, und 
fehr Häufig aud) dann, wenn dies nicht zutrifft, dein zur zweiten Ehe 
fhreitenden Chetheile nit mit einem bloßen auf feine Xebensdauer 
oder auf beftimmte Zeit gewährten Nutznießungsrechte am liegenden 
oder Hauptgute gedient ifl. 

Denn der neu cintretende Ehetheil kann fid) auf das Prekäre der 
fo geichaffenen Lage weder für feine Berfon, noch für feine zu hoffen- 
den Kinder einlaffen. Daher fcheint bier nur Bermögensabtheifung, 
mindeftens bezüglich des Vermögens des vorabgeftorbenen Chetheils, 
oder auch zugleich bezüglid;) des Vermögens des überlebenden Ehetbei- 
les, oder aber umgefchrt Bereinfindfchaftung angezeigt zu fein. 

Dagegen fcheint, wenn der vermwittibte Ehetheil fi nicht wieder- 
verehelicht, Bortfegung der Gemeinſchaft zwiſchen ihm und den Kindern, 
und vieleicht ſelbſt Nubniefung an der Quote der Kinder zuläffig 
und am Plage zu fein, und Scheint im Berlufte diefes Nußnießungs- 
rechtes, zurückbezogen auf feinen Beginn, das ift der Tod des vorab- 
Rerbenden GChetheils, wohl für den Wiederverehelihungsfall der natür- 
lichſte und einfachſte Rechtsnachtheil fi darzubieten, welcher fi als 
Etrafe finden läßt. 

Allen dieſen Berhältniffen fcheint aber nur das freie vertrags- 
mäßige Ermeſſen der Gemeinfchaftsintereffenten, oder freie Erwägung 
des Richters in Handhabung der Zheilungsflage Rechnung tragen zu 
fönnen, Der cine oder andere Ausweg aber auch völlig zu genügen. 
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Mit der nun vorliegenden dritten Abtheilung feiner Geſchichte des 
ehelihen Güterredhtes in Deutichland hält Schröder fein vor zehn 
fahren genebenes Berfprehen, die Geſchichte des ehelichen Güterrechtes 
von der älteften Zeit bis auf die Gegenwart darzuftellen, für gelöf. 

Mit Recht; denn obmohl er dieſe Geſchichte erft bis zum Ausgangs 
des Mittelalters oder nenauer bis zum Einbrechen des römiſchen Rechtes 
fortgeführt hat, fo ift damit doch eine naheru vollftändige Geſchichte des 
heutigen Rechtszuſtandes geliefert, da derjelbe, von unbedeutenden Modi⸗ 
filationen abgejehen, no derfelbe ift wie vor fünf- oder jehshundert 
Jahren. Seitdem hat ſich wohl der äußere Entmwidelungdgang des ehe. 
lihen Güterrechtes ın Deutfchland geändert, aber die Dogmen-Entwides 
kung und innere Weiterbildung ift mit dem Ende des Mittelalters ftehen 
geblieben. Eine Fortführung des Werkes bis zur Gegenwart würde 
daher vielfache then Annalen enthalten und im Webrigen einen Be: 
ftandtheil der großen Anvafionsgefchichte des Römischen Rechtes bilden. 
Es veriteht * von ſelbſt, daß das Schröderſche Werk für die große 
nationale Aufgabe unſerer Tage, deren Verwirklichung vorzubereiten ſich 
dieſe Zeitſchrift zum Ziel geſteckt hat, von ganz beſonderer Bedeutung 
I: eigt e8 doch in erfchöpfenver Weile, wie das ehelihe Güterrecht 

ut ands, deſſen Zerfahrenheit prüchmörtlich geworben war, in orga: 

2) Anmerkung der Redaktion. Das Wert von Bode ift zwar bereits im 
vorigen Jahrgang beſprochen; ba indeß die gegenwärtige Beipredjung näher auf den Inhalt 
eingeht, als in der früheren gefcheben ift, jo wird die Veröffentlichung den Lejern nicht 
unwillkommen fein. 
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die Anſicht aus, daß das Drittheilsrecht urſprünglich tfchedifches Reck 
fei, daß es in Böhmen, und Mähren die deutſchen Einwanderer kennen 
lernten und daß es von da aus nad Weißen, Schlefien u. |. w. gekom⸗ 
men fei. Hiefür Spricht vor Allem, daß das altböhmifche Landrecht ſchon 
zu einer Zeit (1222) als noch fehr wenige deutfche Anfiedler im Lande 
waren, das Drittheilsrecht als geltendes Recht kannte, es fann daher 
durch die Deutjchen nicht eingeführt worden fein. 
Das zweite Kapitel behandelt die Verhältniffe bei. Auflöjung emer 
beerbten (he. Während bei unbeerbter Che urfprünglid im ganzen 
Zadfenlande diejelben Grundfäge galten, hatte ſchon die Lex Saxonum 
für die beerbte Che den befannten charafteriftiichen Unterfchied zwiſchen 
dem Rechte der Weſtfalen einerfeits und dem der Dftfalen und Engern 
andererfeits feſtgeſetzt, wonach erftere Errungenfchaftsgemeinidaft, die id 
dann fpäter zur allgemeinen Gütergemeinſchaft erweiterte, letztere, abs 
eſehen von der Morgengabe, viejelben Grundfäge wie bei der finder: 
ojen Ehe zur Anwendung bringen. Das weftfäliiche Recht ift nun ſchon 
im zwölften Jahrhundert aus der altweitfäliihen Errungenſchaftsgemein⸗ 
haft mit Halbtheilung zur allgemeinen Gütergemeinfchaft in der Regel 
mit Halbtheilung übergegangen. Dieſes Spftem iſt ſchon im Mitielalter 
das allgemeine Recht faſt ſämmtlicher niederdeuticher Städte gemorden 
und dürfte ſelbſt heute noch nächſt der partifulären Gütergemeinſchaſt 
das weiteſt verbreitete Nechtsiyftem in Deutihland fein. Eine Anzahl 
Rechte läßt die Gütergemeinfhaft auch nah dem Tode eines Gatten 
tortiegen. Hicher gehört namentlih das Recht von Dortmund und Gleve, 
von Osnabrück, Braunfchmweig u. }. m. In der Negel dauert dieſe Ge 
meinſchaft nur fo lange, ala der Überlebende Erbtheil im Wittwenſtand 
verharrt, verrüdt er den Wittwenftuhl, jo ijt er zur Abtheilung mit den 
Kindern verpflichtet. Nur in Bremen und nad) den fogen. Trittheils: 
rechten befteht dieſe Verpflichtung nur für Die Mutter, der Vater Dagegen 
bringt das ganze Vermögen ın die zweite Ehe und bei feinem Tode 
erben fämmtlihe Kinder nach gleichen Theilen, nachdem die Wittwe ihr 
Eingebradites herausgenommen over, falls die zweite Ehe Finderlos war, 
ihr Trittel vorweg befommen hat. Außer diefen Ausnahmen verlangt 
die Berrüdung des Wittwenftuhles ftets vorherige Abtheilung. Die redt- 
liche Natur nun des zwifchen dem überlebenden Gatten und den Kindern 
beſtehenden Verhältniſſes beftimmt Schröder in folgender Weiſe: vor 
der Schichtung faßt er dafjelbe als Gejammteigenthum, nad der Scid: 
tung als Miteigenthum zu iveellen Theilen auf. Dieſe Auffaflung ſcheint 
uns nicht ftichhaltig, obwohl mehrere Duellenausfpräde dafür zu fein 
deinen, und vor Huem die Beftimmung, daß falls vor der Sichtung 
eines ber Kinder mit Tod abgeht, deſſen Antheil nicht den überlebenden 
Geſchwiſtern anwächſt, wie es bei Miteigenthum fein müßte, jondern dem 
ganzen Sammtgute zugute fommt. Trogdem erheben fi gewichtige Be: 
denten gegen diefe Auffaflung. Wenn aud) die Quellen einen Unters 
ſchied machen zwiſchen dem Verhältniß vor der Schichtung und dem nad 
der Schihtung (oder vor wirkfiher Abtheilung, fo dürfte dem eher eine 
Berüdfihtigung des in der Regel vorkommenden thatfähliden Bor: 
gangen als eine ftrenge juriftiiche Konftruftion zu Grunde liegen. Beim 
odesfall eines Ehegatten mag es regelmäßig vorgelommen fein, daß 
der überlebende Theil mit den Kindern ganz in derfelben Weife fort 
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wirthſchaftete wie vor dem Todesfalle, erft nah eimiger Zeit, wenn der 
:überlebende Ehetheil an die Eingehung einer zweiten Che gina oder wenn 
die Kinder arokjährig wurden, mag man zur Schichtung oder Abthei: 
lung geichritten fein, der freilich die thatfächlihe Sonderung der einzel: 
nen Theile noch lange nit auf dem Fuße zu folgen brauchte. Die 
Quellen nun, die diefen rein thatfählihen Vorgang von dem vorher be- 
ſtandenen Verhältniß unterfcheiden wollten, brachten Ausprüde zur An⸗ 
wendung, die auf ein eigenthümliches Nechtsverhältniß, ein vom Sonder: 
eigenthum mie rom Miteigentbum unterfhiedenes Gefammtcigenthum 
fhließen laſſen. Allein die Konftruftion dieſes Rechtsverhältniffes er- 
ſcheint uns fo unmöglich, daß wir lieber eine unklare Auffafjung der 
Quellen annehmen. Für eine folche unjuriftifche Konſtruktion bieten ja 
die mittelalterlihen Rechtsquellen zahlreihe Beifpiele, und Schröder 
weiſt felbft, namentlih im Gegenjat zu Agricola, zu wiederholten 
Malen darauf hin, dag man nicht immer dem Wortlaute vertrauen darf. 

Diefelbe Mahnung aber dürfte auch bier am Plage fein. Einen 
rechtlichen Unterfchied zmifchen Befammteigenthbum und Miteigenthum zu 
tbeellen Theilen vermögen wir aber weder im ehelihen Güterrechte, noch) 
‚überhaupt im deutfchen Nechte zugugeben. Eher möchten wir annehmen, 
dab Die Quellen unter Schichtung nicht Die ideelle Theilung, fondern die 
thatſächliche Abtheilung verftehen. Nüher auf diefe befanntli noch immer 
‚sel umftrittene Frage einzugehen, bürfte hier zu weit führen. — Wie 
bei umbeerbter, jo gelten aud bei beerbter Ehe in den thüringiſchen 
Landen von dem fähftschen Rechte völlig verſchiedene Grundjäge, welche 
auch hier dem fräntifchen Rechte entfprehen, mit der einzigen Mobifi- 
kation, daß das fränkifche Verfangenſchaftsrecht vielfach zum Theilrecht 
'umgebildet worden ift, wieder ein Grund, der die thüringiihen Rechte 
in den Zufammenhang mit den fränkiſchen Nechten hätte weilen follen. 
Schröder faßt das Derfan enſchaftsrecht als Eigenthum der Kinder mit 
Leibzucht des überlebenvden Elterntheils auf. Auch dieſe Theorie ift noch) 
keineswegs allgemein anerfannt (Vergl. mein Privatreht nad d. MI. 
Kaiferrechte S. 137) und dürfte auch bier nad Landſchaften zu unter: 
‚\heiden fein; gemiß meniaftens iſt, Daß eine Reihe von Rechtsquellen 
das Verfangenſchaftsrecht als Eigenthum des Überlebenden Gatten mit 
dinglichem Recht der Kinder hinftellt und Folgerungen daraug ableitet, 
die beim Eigenthum der Kinder unmöglihd wären. — Die Verhältniſſe 
während der Ehe, namentlich die Verfügungs-Befugniß der Frau, waren 
nah dem ſächſiſchen Rechte diefelben wie in Franken oder Süddeuiſch- 
land. Die Ehefrau war, abgeiehen von dem fleineren, ſelbſtſtändigen 
Birkungsfreife der häuslichen Wirthichaft, ver chelihen Vormundfchaft 
unterworfen und daher in jeglicher Dispofttion an die Zuftimmung des 
Mannes gebunden; dagegen hatte der Mann bezüglich der gefammten 
fahrenden Habe freie Verfügungsgewalt und mar felbjt dann nicht an 
bie Zuftimmung der Frau gebunden, wenn es ſich um Gerade handelte 
oder um von der Frau eingebrahte Sachen. Anderes Recht galt für 
die Liegenschaften. Hier folgen die thüringifhen Rechte dem fränkischen 
Prinzip der gefammten Hand, während die fogen. Drittheilsrechte dem 
Banne unumſchränkte Gewalt über Mobilien wie Immobilien zugeftehen, 
die altweftfäliihen Rechte aber (Soeft, Siegen, Münfter, Lübeck und 
Breslauer Landredt) auch mährend der Ehe zwifchen beerbter und 
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unbeerbter Ehe unterfcheiden und nur im erfteren alle eine Allein 
haft des Mannes kennen. Auch im Sacdfenfpiegel und Magdebur 
Recht erfennt Schröder dem Manne nur bezüglich jeiner Immobilien 

ber zur ehelichen Errungenfchaft gehörigen liegenden Güter freies Bew 
fügungsrecht zu, laßt ihn aber bezüglich der mit der Frau eingebrachten 
Smmobilien an deren Zuftimmung aebunden fein. Diejer Sa war nod 
jüngjt namentlih von v. Martiß heftig beftritten worden, dürfte aber 
nah der Beweisführung Schröder’s faum mehr zmeifelhaft fein. — 
Die Ausführungen über die Schulpdverhältniffe der Ehegatten, denen Das 
vierte Kapitel gewidmet ift, bieten wenig Anlaß zu Bemerfungen, aud 
hier ift das wichtige Lübeder Recht beſonders berüdjichtigt und der Beweis 
geführt, daß nach dem Soeſt-Lübecker Recht wie nach der Ehe Schulden- 
trennnung bei finderlofer, Schuldengemeinjchaft bei -beerbter Ehe gegolten 
hat, für die übrigen Rechte gilt als Regel daß für die Schulden des 
Mannes die gefammte Fahrhabe, im thüringiihen Rechte das geſammte 
Frauengut haftet. — Bon mufterhafter Klarheit iſt das fünfte Kapitel, 
welches in einem Rückblick nod einmal das juriftifhe Prinzip und dem 
biftorifhen Zufammenhang erörtert. Treffend faßt Schröder das Er⸗ 
gebniß jeiner Unterfuchung dahin zufammen: „daß die ftarfe Verbreitung 
der partifulären und mehr nod der allgemeinen Gütergemeinichaft im 


Rande Sachſen auf thüringifchen, weftfälifchen, niederländiihen Stammes⸗ 


eigenthümlichfeiten beruhte, melde in ber Lex Saxonuım und Lex 
Ribuariorum bereit? angedeutet find und auf einen uralten Gegenjag 
zwifchen dem oftfälifchen, dem weſtfäliſchen und dem fränkiſchen 

zurüdgeführt werden müſſen.“ „Die wirthichaftlichen Derhättnifte” fügt 
er bei, „in den Städten haben dem gegenüber auf dem Gebiete des ge 
jeglihen ehelichen Güterrehts nur eine höchſt untergeorvnete Rolle 
eſpielt.“ Dieſer Linfluß der Stammeseigenthumlichkeit, welche man 
ange Zeit gar nicht beachtet hat, dürfte jetzt endgiltig feſtgeſtellt ſein 
und wie Niemand die Berfchievenheit des niederdeutſchen Dialekts vom 
mitteldeutfchen und hochdeutſchen leugnen kann, fo kann in Zukunft aud 
Niemand das Vorhandenfein eines befonderen weſtfäliſchen, oftlächftfchen 
und fränkiſch⸗-bairiſch-ſchwäbiſchen Rechtsdialektes in Abrede ftellen. 

Eine gleich treffliche Bearbeitung hat ferner im zweiten Bud das 
lange Zeit von der Wiflenfchaft vernadläßigte vertraggmäßige Güter: 
recht der Ehegatten gefunden. Während im ftatutarifhen Rechte ver 
Einfluß der Stammeseigenthümlichkeit übermiegt, ift das vertragamäßige 
Güterrecht beftrebt die Särten des erfteren auszugleichen und namentlich 
dem im Laufe der Zeit fih ändernden Wirthichaftsverhältnifie Rechnun 
zu tragen. So ſucht das ſächſiſche Recht die Stellung der Frau d 
Morgengabe und beſonders durch Leibzucht oder Wittum zu verbeflern. 
Lebteres war bald zu einem organifchen Inſtitut des ehelichen Güterrechts 

eworden, „das, wenn ud für den Dann nicht gerade ein Zwang zur 

Beſtellung einer Leibzucht beitand, doc in feiner anftändigen Ehe fehlen 
durfte.” Das vorbehaltene Frauengut und die Ausſchließung der Güter- 
gemeinschaft waren ebenfalls Einrichtungen, beftimmt, die Frau gegen 
gewifle Härten des gefeßlichen Rechts ficher au ftellen. 

Sn einem Anhang behandelt Schröder das friefiihe Necht, jenes 
durch altertHümliche, eigengeartete Beitimmungen fid) auszeichnende Nedhis: 
ſyſtem. Zwar blidt man jest feit den gediegenen Unterfuchungen 
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elting's im friefiihen Recht, denen auch Schröder im wefentlichen 
Befolat ift, bedeutend klarer als früher, aber noch immer bleibt manderlei 
kel. Die Wiffenfhaft hat daher ein wirklides Interefie an dem Er: 
inen der, wie wir zu willen glauben, feit Jahrzehnten drudfertigen 
Ichen Rechtsgeſchichte des Frhrn. v. Richthofen. 
Ä Hahdem Schröder damit die innere Geſchichte des ehelichen Güter: 
rechts beendigt hat, veripricht er zunächſt eine dogmatiſche Darftellung 
‚Bes heute in Deutſchland geltenden Rechts nah den NHalegorien des 
Dotalrechts, der Verwaltungsgemeinſchaft, der allgemeinen und der 
partikulãren Gütergemeinichaft, endlich des vertraggmäßigen Güterrechts, 
‚verbunden mit einer ftatiftiichen Weberfiht über die Verbreitung ver 
‚einzelnen Syſteme innerhalb Teutichlands zu bearbeiten. Wiſſenſchaft 
und Braris find ihm ſchon für das nun vollendete Wert Dant, zugleich 
‚aber ift ihm die ganze Nation Anerkennung fchuldig, denn er hat wie 
‚wenige, ber großen nationalen Aufgabe unferer Tage vorgearbeitet: Dem 
‚Zuftandelommen eines einheitlihen bürgerlichen Geſetzbuchs. Ta jest 
eine erichöpfende und alle einzelnen Verzweigungen umfaſſende Geſchichte 
des ehelichen Güterrehts vorliegt, kann auch die gejeglihe Regelung 
dieſes wichtigen Rechtsgebietes nicht mehr ın das Bereih der Unmöglich: 
'feit gehören. 


| Faſt gleichzeitig mit dem Schlußbande des Schröder'ſchen Buches iſt 
das umfangreiche Wert von Heinrih Bode erſchienen, wie jenes die 
Frucht faſt zmanzigjähriger Arbeit. Auch diefes Werk hat feine Vor: 
| ie Auf dem Boden der Praxis erwachſen, zeugt es von einem klaren 
Blick in die Mängel, mit denen der Richter bei Streitigleiten über ehe- 
liche Süterrechte zu kämpfen bat, dazu fommt, daß dem Verf. eine fehr 
‚goße Anzahl von Quellen namentlih aus dem Gebiete des fränftichen 

terrehts zu Gebote ftand, die feinem Werke große Reighoitigteit des 
Materials ſicherten, dagegen verſäumte er es, dieſe Uebermaſſe des 
Stoffes gehörig zu durdarbeiten. Der ganze erite Band (690 Seiten) 
enthält großen Theils folchen ungenügend verarbeiteten Stoff und madt 
den Eindrud, als ob die Exrcerpte, wie fie die Frucht langjähriger und 
fleikiger Studien find, abgedruckt worden fein. Schon diejer Umſtand, 
verbunden mit einer äußerit chwerfälligen, undurdhfichtigen Anordnung 
des Materials erjchwert die Aufgabe des Berichterftatters ungemein. Aud) 
abgejehen davon, halten wir eine gerechte und erfchöpfende Würdigung 
des Werkes nur nad längerem Studium defielben für möglich. Hierzu 
feht aber dem Neferenten weder die nöthige Zeit noch ausreichendes 
Quhmaterial zu Gebote, er muß fi) Daher auf ein möglichft objeftives 
Referiren beichränten. 

Der erfte weit ftärfere Band behandelt die Geſchichte des ehelichen 
Guͤterrechts in Deutſchland von den älteften Zeiten bis auf die Neuzeit 
und enthält die Duellennachweife, den zweiten Band hat der Berfaller 
„erläuternder Theil” betitelt und hat darin weitere Ausführungen des 
eriteren und das geltende Hecht gegeben. Methode und fpftematifche 
Anordnung laffen mandes zu wunſchen übrig, denn die Natur der Sache 
ätte Die Eintbeilung des gefchichtlichen Theiles nach Perioden und Land⸗ 
haften und dann die Entmwidelung des geltenden Rechtes in derſelben 
Beife erfordert. Bode geht von dem Grundfahe aus, daß in den Eher 
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verträgen zu allen Zeiten, das geltende Eherecht am deutlichſten und 
unverfälſchteſten zu Tage trete; es ſei die merovingiſche Geſetzgebung 
über die ehelichen Güterrechte in Neuſtrien, Rheinfranken, Baiern und 
Schwaben gegenüber den althergebrachten Eheverträgen mißglüdt und 
deswegen yütten diefe in Baiern und Schwaben die Volksrechte, das 
Freiburger Recht der Stüdte, den Schmabenfpiegel, das bayriſche Rechts: 
bud und die Partikulargeſetzgebung dreier Jahrhunderte überlebt. Als 
dann jpäter, beinerft er weiter, in einem —8 Theile der fränkiſchen 
Monarchie die Nothwendigkeit der Cheverträge abgefommen jei, habe 
man nit etwa das in den VBolksrechten beglaubigte, jondern das in den 
uralten fränkischen Eheverträgen überlieferte Recht als Gewohnheit geübt 
Damit fegt fih Bode in Widerſpruch mit allen bisherigen Tarftellungen. 
Mir geben zu, daß die Urkunden und Formelbücher eine noch lange wicht 
hinreihend ausgebeutete Duelle des ehelichen Güterrechtes bilden, aber 
man darf in ihrer Würdigung auch nicht zu weit gehen und alle Sat 
der Nechtsbücher, die init jenen nicht übereinftimmen, als nicht geltendes 
Hecht verwerfen; jo beftreitet Vocke ber berühmten Stelle des Sachſen⸗ 
ſpiegels „darumbe mag fein wib“ u. f. wm. jede praftifche Bedeutung. 
Dazu kommt, daß die Formelbücher und Urfunden nad beſtimmien 
Driginalien, meiſt italienijhen Urjprungs gearbeitet find und Daher. 
namentlich für die ältefte Zeit Feine ganz untrügliche Rechtsquelle bilden 
dürften. Ferner find für viele Gegenden Deutſchlands, darunter jür 
jehr wichtige Städte, wie 3. B. Augsburg, Urkundenbücher noch nıdk 
veröffentlicht, ein enpgiltiges Urtheil dürfte daher kaum jhon am Platze jeir. 

Als die Grundlage des älteften deutſchen Eherechtö bezeichnet er den 
Sat: daß der überlebende Gatte den ganzen Nachlaß erbt und zwar 
ohne Unterjchied zwiſchen beerbter und finderlofer Ehe. Taraus ent: 
widelte jih die Wittwenverforgung, uus dem Bejtreben, den Grundbeſig 
dem Stamme (den Söhnen) zu erhalten. - Die Volksrechte nun, behauptei 
Bode, hätten dahin gejtrebt, der Wittwe möglichſt wenig Erbuortheile zu 
gewähren, ihr ftatt eines Erbrechtes nur Errungenjdaftsantheile wie bei 
den Ripuariern, Angelfahjen und Weitfalen over gar nur Nießbrauch 
an Theilen des ehemännlichen Nachlaffes einzuräumen. Die Quelle 
dieſes Beitrebens erblidt er im römifchen Rechte, deſſen Ausdrucksweiſe 
ſogar vielfah in die Volksrechte übergegangen fei, weshalb dieſe nur 
mit großer Vorſicht als Duellen des deutſchen Eherechts zu benugen 
ſeien. ieſes älteſte Eherecht der Deutſchen, das gegenſeitige Erbrecht 
der Ehegatten, erkennt der Verf. als Grundlage des noch heute geltenden 
Rechtes an. Er behandelt zunächſt die Formen der erſten Periode (vor 
450). Dieſelben conſtruirt Bode in folgender Weiſe. Er meint: urjprüng 
lich fer der Mann durch den Brautfauf Alleinerbe der Frau nach beerbter 
und Tinderlofer Ehe geworden. Ebenjo die Wittwe in Folge jinnbild: 
licher Mebertragung des Erbrechts durch die Morgengabe. Durch die 
Fortführung der Wirthfchaft na dem Tode des Mannes fei fie Borerbin 
der Kinder und feiner Verwandten geworben. Als aber fpäter bie 
MWiederverehelihung der Witt me geitattet worden jei, hätten fich die Rechte 
der einzelnen Stämme getrennt: die Franken hätten ihr die ganze Habe 
zur freien Vererbung gelaffen, der gothifche, nieder- und Dochheutice 
Stamm aber habe die Theilung des männlichen Nachlaſſes zwiſchen ber 
Wittwe und den Verwandten des Mannes nach Hälften verlangt. In 
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‚der zweiten Periode nun (450-1125) fei diefes urfprünglich fränkische 
Recht zuerit zu Gunſten des Mannsftammes geändert und der Vorzug 
der männlihen Nachkommen in der Erbfolge des Stammautes auöge- 
bildet worden, ferner jei die Ehe der gefammten Hand aufgelommen, 
wodurd das liegende Gut der Frau mit dem des Mannes zu einer 
Vermögensmaſſe vereinigt worden, über welche beide Theile gemeinfam 
verfügten, Dies aber ftets den Kindern erhalten blieb. Bei kinderlofer 
Ehe blieb die Alleinerbfolge, bei beerbter Ehe trat Halbtheilung ein. 
Dieſes uriprünglich falifhe Recht Habe fi in Folge der Ausbreitung 
der fränfiihen Herrichaft über einen großen Theil von Deutichland, 
Heilen, Schwaben, Bayern und dann durd die flandrifchen oder rhein- 
fränkiſchen Kaufleute über den größten Theil Niederdeutſchlands, bis 
nach Defterreih, Ungarn und Rußland verbreitet. So foll Magdeburg 
urfprünglih flandriſches Hecht gehabt haben, weil es eine fränfifche 
Bund- und Handelsftadt gemejen. Erft als in Folge des entiiehen nen 
Zwieſpaltes zwiſchen Land- und Stadtadel, dieſer jenen fih zum Mufter 
nahm, ſuchte ſich der Magdeburger Adel das beim Landabel geltende 
Eherecht anzueignen und zwar die Alleinerbfolge des Ehemannes beizu- 
behalten, vie Ehefrau aber für den bisherigen Erbtheil (Halb) und die 
Aleinerbfolge mit einer Bermögenszumwendung abzufinden. Won 1235 
bis um 1325 habe jodann Sachſenſpiegelrecht in Magdeburg gegolten, in 
diefem Jahre aber habe man fich der Halbtheilung nad) beerbter und der 
Aleinerbfolge nad kinderloſer Ehe wieder zugewandt. Die Alleinerb: 
folge ſucht nun Bode nachzuweiſen für die ripuariichen XYande, den meft- 
fühfhen Kreis, Hannover, das lübiſche Rechtsgebiet, Mitteldeutfchland, 
Oberelſaß, Schweiz, Schwaben, Franten, Bayern, Defterreih u. f. w. 
Auch in den ſächſiſchen Landen joll fie gegolten haben, bis der Sadjfen- 
piegel und das Weichbild den Verſuch gemadht Haben, „vom Mittel⸗ 
punfte der thliringifchen Halb- und Drittheilungsgruppe aus ein gemein: 
fames Eherecht zu fchaffen, Das nicht primär, mie heutzutage das 
gejeliche Hecht, jondern ſubſidiär Normen geben follte, foweit nit die 
unbedingt vorausgefegten Chevertrüge ausreichten.” Dabei habe der 
Eahfenipiegel lediglich die Bedürfniſſe der adeligen Landbewohner, das 
Weichbild die der Patricier von Magdeburg im Auge gehabt. Als alt- 
ſächſiſches Recht, das vor dem Eadjjenipiegel gegolten, bezeichnet Bode 
(S. 121) folgende Säge: nad kinderloſer Er gab der Ehemann den 
nächften Erben feiner Frau die Hälfte des Zugebrachten, die Hälfte des 
Gutes, das er mit der Frau gewonnen (im Buche fteht genommen) hatte, 
heraus, Die kinderloſe Witime nahm alles Zugebradhte, fo weit es noch 
vorhanden war, heraus und erhielt die Hälfte vom übrigen Vermögen. 
Im fünlihden Bayern und in Schwaben dagegen habe der überlebenve 
Ehegatte, Mann oder Frau, nad) finderlofer Ehe an deſſen Verwandte 
en Drittel, nah manden Duellen die Hälfte des Eingebracdhten des 
Berftorbenen hinausgegeben, dieje Pflicht zum Erſatz der Hälfte oder des 
Drittels vom Heirathsgute ſei aber nit auf Herausgabe in Natur, 
jondern auf Leiftung einer beftimmten Summe gegangen. Dies bei 
Iimderlojer Ehe. Bei beerbter Ehe foll bei allen Stämmen, namentlid) 
nah eriter Ehe, oder wenn feine Stieffinder, oder doch nur nur abge: 
fundene vorhanden find, Alleinerbfolge gegolten haben, fo daß der über: 
lebende Gatte das Alleineigenthum an dem gefammten ehelichen Vermögen 
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gehabt habe. Die Belege für diefen Cab hat Bode aus allen beutf 
Landſchaften und aus allen Jahrhunderten vom 7. bis zum Ende 
18. Jahrhunderts gefunden; fchon diejer eine Umftand muß mandıerid 
Bedenken wach rufen. Auf dem Wege des Vertrags nun fer im hoc 
deutfhen und niederdeutfchen Rechte unter dem Namen Kindervergled 
die Einrichtung aufgelommen, daß der überlebende Gatte den Kindern 
eriter Ehe einen beftimmten Voraus feſtſetzte, wodurch dann bei Auf 
löfung der zweiten Ehe die Kinder erjter Ce, die der zweiten und der 
zweite Ehegatte in der Erbſchaft des bei Auflöfung der gereiten Ehe vor- 
handenen Vermögens ganz gleich jtehen, nachdem die Kinder eriter Ehe 
den Voraus herausgenommen. In gleiher Weife joll das hoch- wie 
das niederdeutfche Necht bei ziveiter beerbter Ehe die Herausnahme des 
Eingebradten gefordert haben, wonach der überlebende Gatte fein ver: 
tragsmäßig eingebrachtes Heirathsgut heraus und vom Vebrigen mit ber 
Vorkindern und den Stindern zweiter Ehe einen Nindstheil genonmen 
habe. Auch hier finden wir Quellenbelege aus allen Landſchaften und 
allen Kahrhunderten angeführt. 

Sn der zmweiten Periode jet dann die fränkische Halbtheilung, wor 
nad) der überlebende Gatte die eine, Die Kinder die zweite Hälfte er 
halten, zum herrſchenden echt geworden. Eine Gruppe von Quellen, 
wie die Soefter und die Hamburger Gruppe, hätten jedoch die reine 
Halbtheilung verlajlen und Hätten der Wittwe z. B. nur ein Drittel 
zugelprochen, während ber überlebende Ehemann die Hälfte erhielt. Zur 
Zeit der Volksrechte habe fih dann noch aus dem Beitreben, den Grund: 
befig zu Gunften der Kinder zu binden, die auf das liegende Gut bee 
fhränfte Einrichtung der Verfangenſchaft entwidelt. Cine ähnliche Ein- 
richtung fer für die finderlofe Ehe in der Stammerbfolge gefunden 
worden. Dadurd) fei die herfümmliche Alleinerbfolge nur befchränft, nicht 
aufgehoben worden. Ferner entitand in mehreren Öegenben und nament- 
lid) in den adeligen Kreifen zum Zmed der MWittwenverforgung die Ein- 
rihtung der Morgengabsehe und der Witthumsehe, eritere um das 
Recht des Weberlebenden nad) falfräntiihem, lebtere um es nach rhein- 
fränkiſchem Rechte auf einen Theil des Vermögens zu befchränfen. Die 
Morgengabe jet jomit eine Erbabfindung, das Witthum eine Wittwen- 
verforgung durch Nießbrauch geweſen. Gerade diefer Abfchnitt des Buches 
(S. 181—308) ſcheint ung einer genauen Prüfung zu bebürfen, es mag 
fih dann herausftellen, wie viel von den Vocke'ſchen Aufitellungen ftid- 
baltig iſt, wie viel nit. Jedenfalls haben die wirtbichaftlichen und 
und politiihen Verhältniſſe einen gewiſſen Einfluß auf die Fortbildung 
des Nechts geübt, aber Bode geht offenbar in der Schäßung dieſes Ein⸗ 
fluſſes zu weit, mit Unrecht beitreitet er Die Stammesverjchtedenheit des 
Rechts * die Zeit der Volksrechte (den betreffenden Stellen der Volks⸗ 
rechte ſpricht er die Bedeutung des geltenden Rechtes ab) und ebenſo 
unterſchätzt er für die Periode des eigentlichen mittelalterlichen Rechtes 
die Bedeutung der verſchiedenen Stammeseigenthümlichkeiten. — In der 
dritten Periode, die der Verf. von 1125 bis 1250 rechnet, ſei num bie 
HalbtHeilung in Frankreich, Flandern und Holland und den Branden- 
burgifdhen Ländern auch auf die finverloje Ehe ausgedehnt worden; in 
andern Gegenden ſei man zur Drittheilung nach beerbter Ehe über: 
gegangen; man habe fie zuerjt nur der Frau bei der Wiederverehelichung 
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gboten, ven überlebenden Ehemann aber noch als Alleinerben angefehen, 

ter babe man aud fein Erbrecht auf zwei Drittel eingefhränftt. Wir 

‚ die Ausführung tft Hier eine ganz andere wie bei Schröder. Aud 
dieje Periode fchreibt Bode lediglich den Staufleuten den Anſtoß put 
ähnten NRedtsentwidlung zu, in erfter Reihe ſoll der Einfluß Kölns 
mahgebend gemwejen fein und zunädit auf Magdeburg beftimmend ge: 
wirft haben und Durch Diefes auf eine große Anzahl nieder: und 
oftdeuticher Städte. Wührend die Halbiheilung flandriſches Hecht, fei 
die Drittbeilung rheinfränfifhes Recht. Das Drittheilveht blieb auf 
Eüddeutihland ohne Einfluß, Bode jchreibt dies dem Umftand zu, daß 
nach dem Sturz der Hohenſtaufen-Herrſchaft der Einfluß Des deutſchen 


Kaufmannes auf das Ehe: und Erbredt in Süddeutſchland, durch die 
erſtarkende Landeshoheit verloren gegangen jei. Allein der Grund muß 
ein anderer geweſen jein, denn gerade in Süddeutſchland, mit Ausnahme 
der buyeriihen Lande, hatte ja bis zum 16. Jahrhundert die Dlacht der 
‚Städte weitaus das Uebergewicht über die Landesherren. Mit dem 


Drittheilreht bringt Bode die Zweilinderwirthichaft ın Zulammenhang 


‚und gibt darüber ım II. Bd. =. 16 höchſt intereffante Aufichlüffe, allein 
in derjelben eine uralte Rechtsjitte zu erfennen, dürfte doc gewagt 


fein. — Die vierte Periode umfaßt die Zeit feit 1250, alfo die Zeit der 


erſtarkenden Zandeshoheit und der allmähligen Auflöfung des Reiches in 
Einzeljtaaten. In dieſer Periode ift an die Stelle der Stammegeigen- 
thumlichkeit die Staatseigenthümlichkett getreten, allenthalben hat das 
römiſche Recht in die Horbilbung des deutſchen Rechtes ftörend einge- 
‚griffen und bald die Ueberhand an fich gerifien. 


In der Befreiung der furfürftlihen Territorien von der kaiſerlichen 
Gerichtsbarkeit durch die goldene Bulle erfennt Bode die Bejeitigung 
des Einfluſſes des Königs auf das Che: und Erbredt. Die Umbildung 
des ehelihen Güterrehts in dieſer Periode begann in Frankreich, wo 
ſchon im 13. Jahrhundert der moderne Staat begründet wurde, durd) 


den Ulebergang von der Halbtheilung des Geſammtvermögens In Thei: 


lung des Robilinrvermögens, nachdem fchon 1162 im Königreich Jeruſalem 
hierzu der Anfang gemadt war. Bon hier foll diejelbe Einrichtung fich 
Keihzeinig nah Schonen und ütland verbreitet haben. Mit der 
Mobiliartheilung ift die Trennung des liegenden Guts verbunden, indent 
das liegende But des Weberlebenden dieſem verbleibt, das des Eritver- 
fHorbenen aber an die Kinder fällt. Dieſes Rechtsſyſtem ging auf die 
jelifhen Lande, das Frankfurter Gebiet, die Pfalz, die Schweiz und die 
Sande am Niederrhein über. Bode will von getrenntem Güterjtande 
nur da geiproden haben, wo reines Dotalrecht gilt, ebenjo vermirft er 
den Begriff der Errungenfchaftsgemeinichaft, weil viejelbe auf die Ver— 
hältniffe während der Ehe feinen Einflus hat; dieſe Periode umfaßt die 


Rechte, die dur) das römische Dotalrecht modificirt und jene, Die man 


genöbnlid als das Syftem der Errungenihaftsgemeinihaft bezeichnet. 
it dem Nachmeis diejer Entwicklung hat Bode die hiſtoriſche Dar- 
tellung beendet, er beipriht nun eine Reihe von Einridtungen und 
—— die, ohne inneren Zuſammenhang, mit dem ehelichen Erb— 
recht in Beziehung ſtehen. Es find dies: a. Sprachgebrauch und deutſch— 
tehtlihe Anfchauungen über Erbredt, b. Formen und Gebräude bei 


Eingehung der Ehe; c. Vorausjegungen, Formen, Beitimmungen und 


| 


Jeitichrift für deutſche Geſezgebung VIII. 19 


294 Literatur. 





Wirkungen der Eheverträge, d. Ausfteuer: e. Gerade, f. Erbe une: 
Errungenidaft; g. Zumendungen unter Ehegatten; h. Recht der Rad 
erben; i. Rechte und Pflichten des Vorerben (Leibzucht); k. die Aendes 
rungen davon; 1. Einkindſchaft; m. Rechtsverhältniſſe bei zweiter Ehe; 
n. Recht und Pflicht der Einmwerfung: o. Grundtheilung; p. Scheibung; 
q. Quellenzeugniffe, ob der Adel nad allgemeinem oder beſonderem Rech 
lebte. Schon die Zujammenftellung dieſer Weberjchriften zeigt, melde 
verfhiedenartigen Dinge in dieſem Abſchnitt (S. 379—564) behanbelt 
find. Daffelbe gilt von dem folgenden und legten Abſchnitt (S. 564 bis 
690) des erſten Bandes, der unter dem allgemeineren Titel: VBerhältnifle 
während der Ehe, folgende Einrihtungen befpridt: a. die Verfügungs 
gewalt des Mannes und b. der Ehefrau; c. ihr gemeinfames Handeln, 
die Nothmwendigkeit der Zuftimmung der Ehefrau, der Kinder und Bers 
wandten; d. die Befugnik eines letzten Willens zu Gunften Anderer: 
e. die Lehre von der Haftung für Schulden und f. Strafen; g. Die Er⸗ 
merbögemeinihaft; h. die gejammte Hand- und Gütervereinigung und 


i. endlich die Gütergemeinihaft.e Auf einzelnes bier einzugehen, wärde 


dogmatiihen Ausfü sungen gemengt find, dazwiſchen ftehen Excurſe über 
Sitten und Gebräuche un 


und I ohne Unterfchied der beerbten und Tinderlofen Ehe, jedoch mit 
gem! 


über die aber nur beide zufammen verfügen fünnen, jedoch ohne daß ein 
römiſchrechtliches Miteigenthbum nad ideellen Theilen anzunehmen märe. 
Die Errungenfhaftsgemeinihaft vermirft Bode vollitändig. „Was man,“ 
jest er, „ala Errungenſchaftsgemeinſchaft ausgeben will, tft nur die aus 
en Bemeis- und Bermaltungsiyftemen hervorgegangene Erwerbsgemein- 
ſchaft, welche mit der Gütervereinigung, der gefammten Hand zuſammen 
hängt, wonach die Ehefrau, um einen Anfunftsbrief zu eehtten, zu 

runderwerbungen zugezogen werden muß.” Die Errungenfhaftägemein- 
ſchaft wäre hiernach ein unridhtiger Ausdruck für jenes Syitem, welches 
dem überlebenden Gatten anftatt des alten Erbrechts auf das ganze 
Vermögen nur die Errungenfhaft oder eimen Antheil daran zumenft, 
unrichtig aber wäre diefer Ausdruck deshalb, weil die Rechtsverhältniſſe 
während ber Er unverändert bleiben und insbejondere von einem Mit: 
eigentbum der beiden Ehegatten an dem Errungenen nidt die Rede fein 
fönne. Nur ausnahmaweife werde lehteres von einigen Partikularrechten 
angenommen, indem fie jedem Ehegatten die Befugniß zufchreiben, über 
die Hälfte der Errungentchaft lettwillig zu beftimmen. Als meiteren 
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Beweis dafür, dab nad ächtem deutſchen Rechte der Weberlebende dem 
verftorbenen Ehegatten im Erbredte am ganıen Vermögen oder an ge: 
willen Beitandtbeilen deſſelben näher ift als Ninder und Verwandie, 
führt Bode die Beweisgrundjäge an und finder die alıen Beweis: 
anſchauungen wiederfehren bei den Ehevertrügen, bei der Morgengabe, 
dem Witthum u. |. w., aber aud unter dieiem Geſichtspunkte werden 
Dinge erörtert, die in einen anderen Zujammenhang gehört hätten. Wie 
die Errungenihaftsgemeinichaft jo verwirft Bode aud die Gütergemein- 
ſchaft und erblidt ın ihr eine migverfländlihe Ausprudsmeiie, indem man 
aus der Alleinerbfolge fälihlih em während der Ehe beftchendes Mit⸗ 
eigenthum gefolgert babe. Er jagt: „Die Gütergemeinidhaft ift nur 
eine ltung der Gütervereinigung und ihrer Fortdauer nach der 
Eheirennung;” und meiter: „Es gibt gar feine Gütergemeinidaft, außer 
m einer fehlerhaften Doctrin und ın einem dadurch irregeführten Gerichts⸗ 
gebrauche. Sie iſt nur eine unridhtige Benennung für Büteroereinigung : 
dic daraus abgeleiteten juriftiihen Conſtructionen find theoretiihe Mip- 
bildungen, eine verfehlte Anwendung römischer Züge auf das urfprüng- 
liche eheliche Vermögensverhältnig, auf die Gütervereinigung.“ Am 
Schlufie des ganzen Werkes entwidelt Bode jeine Anfichten über ben 
Begriff des gemeinen Rechts (II. S. 184), diefer Abfchnitt jedoch, da er 
den Buchtitel zu erläutern beftimmt ift, hätte eigentlih in die Einleitung 
gehört, auch würde dieſer Stellung die Behandlungsweife mehr entiprochen 
haben. Daran ſchließt fich eine lanpichaitlich geordnete Zujammenftellung 
der einzelnen Recdtsgruppen, oder eine Refapitulation der Ergebniſſe des 
Buches. Der Schlußparagraph (S. 241) ift der Erörterung der einbeit- 
lichen Geftaltung, der bevorftehenden Gejeggebung gewidmet. Nach dem 
Vorhergehenden brauden wir nicht beionders zu betonen, daß Bode 
ebeliche Gütervereinigung, jedoch ohne Aenderung des Eigenthums wäh: 
rend der Ehe, und Alleinerbfolge des überlebenden Ehegatten, und zwar 
wit nur bei kinderlofer, ſondern aud bei beerbter Ehe, vorſchlägt und 
war mit Abtheilung für den Fall, daß die Wittwe (nicht auch der 
ittwer) zur zweiten Ehe ſchreitet. Vocke betont dabei den Cab, man 
mäfle die Beremigung nicht dort ſuchen, wo die Irrwege endeten, fondern 
dert von wo fie ausgingen. 

Mit dieſem legislatoriihen Vorſchlage können wir uns nicht einver: 
fanden erflären. Selbſt zugegeben, daß dies die urſprünglichen deutſch⸗ 
rechtlichen Anſchauungen geweſen, jedenfalls entjprechen fie heute weder 
der allgemeinen Uebung noch der allgemeinen Anſchauung. Wir möchten 
uns Dagegen den Anfihten, melde Herr Appellaiionsgerichtg = Rath 
Dr. Binding vor furzem in der „Allgem. Zeitung” (1874, Beilage 
Ar. 18 und 19) vertreten hat, entichließen und als Grundlage für die 
beuorftehende Geſetzgebung die jogen. Errungenihaftsgemeinfchaft vor: 
ſchlagen. Bor allem ift mit Entſchiedenheit der Anficht derer entgegen 
zu treten, welche wie der fönigl. bayer. Juftizmintiter Hr. Dr. v. Fäuſtle 
om 4. Dezember v. Is. in der bayeriſchen Kammer den Reichsräthen 
erörterte, Das Gebier des ehelihen Güter: und Erbredtes von der ein- 
Kitlihen Regelung ausgenommen willen wollen. Das ganze Geſetz⸗ 
gebungswerk würde einen Kr großen Theil feines Werthes verlieren, 
wenn gerade dieſes meift beitritiene und meift zerjplitterte und darum 
ver geleßgeberifchen Ordnung am meiften bedürftige Rechtsgebiet der 
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Geſetzgebung der Einzelſtaaten überlaſſen, mit anderen Worten in 
bisherigen verwahrloſten Zuſtande belaſſen bliebe. In dieſer Bezieh 
vertrauen wir auf die Einſicht des Reichstags. Bon allen befte 
Güterrechts-Syſtemen dürfte fih aber das Syitem der Errungenſch 
Gemeinſchaft am meiften zum Ausgangspunkt der Geſetzgebung eignt 
weil es nicht nur ſchon jebt die relative Mehrheit des deutihen Bo 
(13 Millionen) für fih hat, fondern aud durch feine Beitimmungen 
maßvolle Mitte zwiſchen der Alleinherrichaft des Wannes und dem harten 
Dotalfyftem mit feiner Mißachtung der Frau einhält und gerade darum 
muß es fih für die fünftige einheitliche Geſetzgebung befonders empfehlen, 
denn jeine Einführung mürde Ale: ohne große Ummälzung in allen 
heilen Deutfhlands Leicht vollziehen laſſen. Hiernach mwürben id 
folgende Säge ald Ausgangspuntte empfehlen: Durd die Eingehung 
der Ehe wird das Eigenthbum an dem Vermögen der Ehegatten nicht 
verändert; zu Verfügungen über das Vermögen iſt während der Ehe 
Ditwirlung beider — erforderlich, wenn es ſich um Liegenſchaften 
ganbe über die Fa ejabe fteht dem Manne allein, über zur häuslichen 
Wirthſchaft gehörige egenftänbe der Frau allein die Verfügung zu; 
für Schulden haftet beiver Vermögen, wenn fie zu Zweden der Ehe em- 
gegangen wurden, für die Schulden des Mannes übernimmt Die Frau 
die Mithaftung, wenn fie bei der Contrahtrung mitgewirkt bat. Bei 
Auflöfung und zwar bei beerbter Ehe fällt die gefammte Fahrhabe und 
alles während der Ehe Erworbene dem überlebenden Ehegatten zu, das 
unbemwegliche Vermögen des verftorbenen Gatten fällt an die Kinder, dem 
überlebenden Gatten ſteht jedoch die Nutznießung daran bis zur Groß⸗ 
jährigfeit der Kinder zu. Dem liegenden Gut endlich dürften, dem 
gegenwärtigen Standpunkte unjerer Wirthſchaft entfprehend, Kapitalien 
gleid; geachtet werden. Bei finverlofer Ehe müßten dem überlebenden 
Gatten die ganze Errungenſchaft und dag Mobiltarvermögen als Eigen: 
um und der Nießbrauh an dem liegenden Gut (incl. Kapitalien) des 
Berftorbenen zufallen. Selbftverftändlih jollen damit nur die Grund: 
lagen angedeutet werben, eine meitere Ausführung dieſer wihtigen Frage 
würde den bei diefer Gelegenheit zur Verfügung ftehenden Raum meit 
überjchreiten. Insbeſondere bleiben die Fragen, welcher Spielraum der 
vertragsmäßigen Regelung vorzubehalten fei, in mie weit gewiſſe Erb: 
vorrechte 3. B. beim bäuerlichen Befig, bei Fideicommiſſen u. ſ. mw. zu 
berüdfichtigen feten, unberührt. Die Vocke'ſchen Vorſchläge aber dürften 
fomohl bei der Praxis, wie bei der Wilfenfchaft auf vielfachen Wider: 
ſpruch ftoßen, namentlid aber würden fie auch den Gewohnheiten in den 
Städten durchaus nicht entiprechen. 

Als Anhang hat Bode jenem Werke 200 bisher ungedrudte Quellen 
(meift Gerichtsurtheile und Urkunden) aus Franken, Schwaben und 
Bayern angefügt, welche vielfach mwillfommen fein werben. 

Zum Schluß fei noch auf ein fleißig gearbeitetes Schriften auf: 
merkſam gemadt; es ift dies: „Hiſtoriſch-dogmatiſche Darftellung der 
Berhätniffe bei beerbter Ehe nach den bayeriſch-ſchwäbiſchen Stadtrechten. 
Snauguralbifiertation von Ludw. Aug. Müller. Nördlingen, Bed 1874. 
(50 ©.). Daffelbe behanbet die Rechte von Lindau, Dinkelsbühl, 
Kempten, Nördlingen, Kaufbeuren, Augsburg und Memmingen und tft 
namentlich deshalb ein nicht unmicdhtiger Beitrag zur deutſchen Rechts: 
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| Beihiähte, weil darin viele bisher ungebrudte Quellen benußt und theil- 
weiſe mitgetheilt find und insbejondere, weil es eine gründliche Klar- 
legung des allmählihen Uebergangs von dem Verfangenſchaftsrechte zu 
dem jeßt geltenden Güterrechte (allgemeine Gütergemeinfchait, Errungen: 
ſchaftsgemeinſchaft und Dotalrecht) enthält und darum nicht allein von 
rechtshiftorifcher Bedeutung fein bürfte. 

Augsburg, Ende Februar 1874. 3.0. Goſen. 


— — — — 


4. 


Neber einige Anwendungsfälle der Publiciana in rem actio. Eine 
ciniliftifcde Abhandlung von Dr. jur. Friedrich Schulin, Privat- 


Docent an der Univerfität Marburg. Marburg, Berlag von Wilhelm 
Braun. 


In den Suftinianifhen Rechtsbüchern finden fich en Fülle 
einer befremdenden Anmendung des Bindicationsanfpruhs. Hierzu ge: 
hört beiipielsmweife der als actio in rem bezeichnete Anspruch des Schenkers 
auf den Todesfall gegen den Beſchenkten nad 1. 29. D. 39. 6, des 
Schenters unter einer Vorausſetzung gegen den Beſchenkten bei Nicht- 
erfüllung der Borausjegung. Während nämlich regelmäßig und zweifellos 
ber Bindicationsanfpruh dem nichtbefigenden Eigenthümer gegen den 
befigenden Nichteigenthlümer zufteht, erregt in den bezeichneten Fällen 
gerade der Punkt Zweifel, ob denn der fein Recht gegen den Beklagten 
mit feiner in rem actio Anſprechende auch wirklich wahrer Eigenthümer ift. 
Will man dies annehmen, fo fteht man ſich zu der Annahme gedrängt, 
daß der Kläger Eigenthbum nicht durch die regelmäßigen Ermerbsarten 
erworben hat, fondern durch Geſetz: denn um bei den obigen Fällen 
zu bleiben, auf welche Weiſe ſonſt fol der Schenter, der auf den Be- 
ihentten fein Eigenthbum übertragen bat, ohne weiteres Nechtsgefchäft 
EigentHum zurüdgeminnen ? 

Um Die do immerhin gewagte Annahme, daß der Vindications- 
anſpruch der Ausbrud des übergegangenen Eigenthumsredts fei, zu ver- 
meiden, find neuerdings verjchiedene Verſuche gemacht worden. Darunter 
ıft ausgezeichnet die Ihering'ſche Erklärung, melde, indem fie gleichzeitig 
die Unmöglichkeit der Annahme eines Ueberganges des Anſpruchs — nicht 
des Rechts — im Wege der Ceffion nachweiſt, das Räthfel in der Weifc 
zu löfen fucht, daß der als actio in rem bezeichnete Anſpruch nur eine 
andere Form der Geltendmachung des obligatorifden Anſpruchs und 
daher namentlich gegen jeden dritten veiiker ausgeſchloſſen fei. 

Die oben genannte Abhandlung des erfatler? will nun eine andere 
Löfung geben. Ohne eigentlich eine Kritif der Ihering'ſchen Anſicht 
zu üben, fpricht fie fih dahin aus, daß ber Mangel diejer Theorie 
darin gelegen fei, daß ganz verſchiedenartige Anmendungsfälle als gleich: 
artig oder Doch nahe verwandt zufammengeftellt feien. Zwar liege den 
fämmtlichen Fällen ein und daſſelbe Prinzip zu Grunde, aber „verſchiedene 
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juriſtiſche Conſtructionen“. In allen dieſen Fällen ſei nämlich jener 

inglihe Anſpruch nichts weiter, ala der gewöhnliche Publicianiſche Ans 
ſpruch, die Konftruftion aber in einer Meihe derfelben die, daß es ſic 
um eine Publiciana des geweſenen Cigenthümers gegen den jetzigen 
Eigenthümer handelt: in einer Reihe anderer jei jene actio in rem ald 
Publieiana in der Weife zu Tonftruiren, daß eine Berfon, die eine Sacht 
in eigenem Namen angefhafft und Eigenthum erworben hat, als ver 
unmittelbare Stellvertreter des Klägers fingirt wird. 

Der erſte Abſchnitt (S. 1—156) der fih mit der Publiciana in ihrer 
erften Anwendung beigäftigt, ragt an Ausdehnung und virtuell vor den 
folgenden hervor, wir wollen baher die bezüglichen Auseinanderfegungen 
des Verfaflers kurz verfolgen. Außer ven bereits oben berührten Fällen 
(S. 56—81, 85—88), in denen dem Schenker unter beftimmten Voraus: 
ſetzungen gegen den Beſchenkten eine dingliche Klage — fie heißt außer 
in rem actio auch utilis actio (l. 30, D. 39. 6); actio qua dominium 
pristinum restituatur, vindicatio (c. 1 C. 8.55) — gegeben wird, mer: 
den vom Verfaſſer die folgenden angeführt: 

1. der Anfprud des zur Eigenthumsübertragung gezwungenen Eigen: 
thümers (S. 19—48), bezeichnet als in rem actio 1.9 $4. 6. 
D.4.2. e.3 C. 2.20. Paul. 8.R.1.7 84), 

2. der Anſpruch des geweſenen Bräutigams, ber der gemejenen Braut 
rüdfihtlih der dem anderen Theil gemachten Geſchenke bei dem 
von demfelben verſchuldeten Nihtabihluß der Ehe (S. 82—85), 
bezeichnet als utilis in rem actio (c. 15 C. 5. 3), 

3. der Anfpruch der gefhiedenen Ehefrau rüdfictlih einer von ihr 
Sefelten Dos (S. 48—55), bezeihnet als Publiciana actio (1. 12. 
pr. D. 6. 2). 

4. der Anipruc des gemefenen Eigenthümers gegen ben gegenwärtigen 
Eigenthümer für den Ball einer Reftitution gegen den Eigenthums— 
Verluft (S. 124—145). 

Hierzu dommen nod: 

5. der Anfpruh des geweſenen Eigenthümerd eines auf fremben 
Grund und Boden verpflanzten Baumes und des früheren Eigen: 
thümers einer von einem andern bemalten Tafel (5. 89— 981, 
bezeichnet als utilis in rem actio, utilis actio (1.5. 83. D. 6. 1., 
1.9. 82. D. 41. 1., Gaj. Inst. II. 78); 

6. der Anſpruch des früheren Eigenthümers von durch Specifilatien 
in eine neue Sache verwandeltem Material (5. 98--123), bezeichnet 
als utilis actio (1. 30. D. 24). 

In allen diefen Fällen handelt es fi nad dem Verfaſſer um eine 
dem früheren Eigenthümer einer Sade zur Verfolgung derfelben zu— 
flehende Publicianiſche Klage und zwar aus folgenden Erwägungen. 
Diefe Klage hatte der Eigenthümer, fo lange er ein folder war: durch 
ben eingetretenen Eigenthumsverluſt hat er indeß nit auch die Publiciana 
verloren, denn die Zuſtändigkeit derſelben beruht nicht auf einem Recht, 
ſondern auf Thatſachen, und die einmal vorhandenen Thatfahen (gut⸗ 
gläubiger Befigermerb einer erfigungsfähigen Sache) werden durch fpäter 
eingetretene Thatfahen nicht ungejhehen gemadt. Die Publiciana hat 
fonad ein jeder frühere Eigenthümer, und zwar gegen Jedermann, alſo 
auch gegen den gegenwärtigen Eigentbümer. Aber Erfolg hat fie regel: 
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wäßig nur, wenn der Bellagte gar fein Recht an der in Anfprucd ge- 
Iaommenen Sache bat; berechtigten Befigern gegenüber wird fie nur dann 
wirtſam fein, wenn der frühere Eigenthümer im Stande ift, die Einrede 
des Eigenthums (exceptio justi dominii) oder fonftige auf ihr oder ihres 
Autors Recht geftügte Einreden mit einer replicatio zurüdzuichlagen oder 
Viedereinſetzung in den vorigen Stand zu erlangen. Aus diefem Stande 
puntt erklären fi die obigen Fälle. Diefe replicatio nun gründet fi 
regelmäßig auf eine Dem Beklagten obliegende Reftitutionspflicht, indem 
der Kläger replicirt, daß es dolos gehandelt fei, ſich der Klage gegen: 
über auf fein Recht zu berufen, da er verpflichtet fei, daſſelbe an den 
Kläger zu reitituiren. Diejes Verbältniß liegt nach Anficht des Verfaſſers 
außer in den oben verzeichneten Anwendungen bezüglid) des Schenlers 
oor in den Fällen 1., 2. und 3. Der Kläger kann hier die Einrede des 
Beſchenkten beifpielsweife damit zurückweiſen, daß die Vorausfegungen 
vorliegen, unter denen aejeßlih eine Rüdrufung der Schenkung zuläffig 
je. Je nahdem nun diefe Verpflichtung zur N titution nur eine einer 
beftimmien Perſon obliegende, oder eine einer größeren Anzahl obliegenve 
ift, wird der alte Eigenthümer durd feine Pnbliciana einen größeren ober 
geringeren Schub für fein Hecht auf Wiedererlangung der Sade ge: 
nießen. Einen größeren Schuß genießt jo der zur Eigenthbumsübertragung 
gezwungene frühere Eigenthümer, indem er die replicatio einem jeden 
gegenüber hat, der in Folge des Zwanges die Sache oder ein Recht an 
ihr erhalten hat, während in den übrigen hier in Betracht gezogenen 
Fällen die Neplit nur gegen den erften Empfänger der Sache Stich. 

Bisweilen hat aber auch die Replik einen andern Sachverhalt, näm- 
ih den, daß es von dem Bellagten dolos gehandelt fer, wenn er ſich 
auf fein Recht berufe, ohne einer ihm wegen des Eigenthumsperluftes 
des Klägers obliegenden Erjagpflicht gereht zu werden. Diefen Anhalt 
hat nad) dem Verfaffer die Replik in den Füllen 5 und 6. Endlich aber 
wird der Erfolg der Publiciana in dem zu 4 erwähnten all überhaupt 
nicht durch Gewährung einer replicatio, jondern durch Wiedereinſetzung 
in den vorigen Stand gegenüber der exceptio justi dominii oder ent: 
ſprechenden Einreden des Beklagten erreicht. 

Iſt nun in den angegebenen Fällen der Anſpruch, wenn man ihn 
ale publicianiſchen aufjaßt, feine Singularität, jondern beruht derjelbe 
auf allgemeinen Grundfägen, fo it die Annahme des Verfaſſers nur 
folgerihtig, dag die Zuläffigfeit deſſelben nicht auf die angeführten Fälle 
u beſchränken ift, jondern anzuerkennen ift in allen Fällen, wo es dem 
Füheren Eigenthümer möglih tft, die axceptio justi dominii oder ähn- 
ide Einreven des Bellagten dur eine replicatio oder mittels in 
integrum restitutio zu elidiren. Hierzu gehörte nad) dem Berfafjer das 
ganze Gebiet der Fälle, wo eine Sale ob rem hingegeben wird, „dieſe 
res aber non sequitur”. Ein anderes Anmenbungsgebiet find bie Fälle 
einer refolutiobedingten Eigenthumstradition. 

Der dingliche Aniprud joll alfo in den im Abſchnitt 1 behandelten 
Fällen die publizianiſche Klage des früheren Eigenthümerg fein. Es mag 
run dabingeftellt bleiben, ob die VBorausfegung, von der der Verfafler 
ausgeht, daß die Publiciana dem Eigenthümer zuftehe, richtig fer: meines 
Erachtens ließe ſich über diefe freilich allgemein herrſchende Auffaffung 
wohl ſtreiten. Wenn aber der Verfaſſer einmal dieſer Auffaflung beitritt, 
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fo fehe ich nit ein, warum er dem Berllagten, fomeit derjelbe Eigen 
thümer tft, tet nur die Einrede des Cigenthbums in den Mund I 
denn er fonnte fih dod offenbar auch feinerfeits mit Berufung auf feı 
publicianishen Befiß oder mit einer Einrede wegen Aralıft, nad 
der exceptio rei venditae et traditae, begnügen. Aber freilid Hätte 
Erwägung diefer Möglichkeit, die der Berfafler gar nidt in 
sieht, unneiben wohl nicht abgehalten, bei feiner Konftruktion Der Klag 
zu beitehen. | 
en Eradtens wird man dem Berfaller fodann zugeben müflen, 
daß die von ihm verſuchte Konftruftion des in Rede ftehenden Anſprucht 
möglich fei, jomeit es fi feitens des früheren Eigenthümers einer Sad 
um Rüdforberung derjelben Sache handelt. Es erfcheint mir Darına 
wohl denkbar, daß die Römer in den Füllen der Rüdforverung einer 
Schenkung und ın den Fällen 1 bis 4 der publiciantihen Klage dadurch 
Erfolg verfhafft hätten, daß fie die Einrede des Eigenthums et cast 
durch eine Gegenrede des Klägers aufhoben. Aber wahrſcheinlich iſt Diefe 
Konitruftion in Wahrheit niht. Der Kläger kommt erft in der Replik 
zu feinem Recht. Lag es nicht näher, wenn man dem Kläger einmal 
einen wirkſamen Anfpruch einräumen wollte, ihm eine ſofort Darauf zus 
bereitete Formel zu gewähren, ſei es nun durch Meagfingiren des Eigen: 
thumsredts eines Dritten oder durch Umftellung in einer Yormel, deren 
intentio auf den wahren Eigenthümer gejtellt mar, während die condem- 
natio zu Gunſten des Kläners lautete?” Wie wenig wird denn auch Die on: 
ftruftion des Verfaſſers durch den Sprachgebrauch unferer Quellen begünftigt- 
Bon Fall 3 und 4 abgefehen, iſt der Anſpruch jtets nur als in rem actio 
bez. utilis bezeichnet. Nehmen wir an, die utilis actio, melde gegeben 
wird, jei der publicianifche Anſpruch: jo wäre damit immer nur gefagt, 
daß diefer Anfpruch zuftehe. Aber nicht, daß dieſer Anfpruh überhaupt 
zufteht, ijt für dieſe Fälle charakteriſtiſch; ſondern, daß er mit Erfola 
zufteht, näher: daß die übrigens begründeten Einreden gehemmt werden. 
Nah des Verfaflers Auffaflung wäre ſonach nidt dag Gewähren ber 
utilis actio hervorzuheben, fondern die Zulafjung einer replicatio. der 
bedeutet etwa das Attribut utilis eben ſchon den Erfolg des Anspruchs? 
Dies wäre wohl denkbar; aber der Berfafler fände dann, wenn er das 
utilis diefem Sinn opfert, in der puren Bezeichnung des Anſpruchs als 
in rem actio auch nicht einmal ein entferntes Irgument für feine 
Konftruftion. 

Der Name der Publiciana findet fih außer in den Stellen zu 4, 
wovon jogleich näher, noch in der Belegſtelle des dritten False. Dod 
it meines Erachtens diefes Fragment viel unjchuldiger, als der Wer: 
faffer meint. Ih finde darin nichts meiter, ald den Ausſpruch des 
trivialen Satzes, daß auch auf Grund eines Scenfungstitelä Der 
Publicianiſche Anſpruch zuftändig ift: die publictanifhe Klage ftehe zu 
der beſchenkten Braut, auch gegen den Bräutigam; denn die Schenkung 
it giltig, babe der Kaifer bei Gelegenheit eines im übrigen gar nicht 
hierher AM Rechtsfalles geäußert. Scheinbarer ift freilich die Ber 
rufung auf ein dem Fall 4 angehöriges Fragment. Es ift dies bie be: 
fannte Stelle aus Papinians Reſponſen (1.57 D. 17. 1) wo der frühere 
berechtigte Befiger gegen einen Eigenthumsverluſt von Sklaven, den er durd) 
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währenn feiner Abwefenheit vollzogene Erhöhung feitens eines 
titten erlitten hat, reftituirt werden fol. Es heißt in der Florentina: 
s... reversum Publiciana actione non utiliter acturum, cum exceptio 
i dominii causa cognita detur. Gewöhnlich lieft man, da der Floren- 
Binifhe Tert verlchrt erfcheint, non inutiliter. Ter Verfafler nimmt hier 
mt Saviann an, daß es fih um eine einfache Publictanifche Klage han- 
delt. Nur in Sofern differiren Beide, als Savigny die Stelle in dem 
Einne verfteht, Daß er die Einreve des Eigenthums causa cognita ab- 
geſchnitten wiſſen, mährend der Berfafler vem Kläger wiederum nur 
wurd eine replicatio helfen will. Ich glaube, daß von diefen beiden An- 
fichten die Savigny’ihe die einzig mögliche iſt; denn der Sat cum — 
detur jcheint mir mit der Anfıht des Berfaflers kaum vereindar. Die 
Eavigny’ihe Auffaflung dürfte aber meines Erachtens noch eine erheb- 
fihe Stuge gewinnen, wenn man der Florentina in fofern gerecht würde, 
«ls man ihre Worte acceptirte, Dagegen eine Umstellung des non vor: 
wähme, aljo folgender Art: 

.. .. reversum Publiciana actione utiliter acturum, cum exceptio 

jasti dominii causa cognita non detur. 

Zmeifelhaft erfcheint mir übrigens, ob es ſich hier in der That um 
eine einfache Publiciana handelt und nicht um eine rescissoria. Indeß 
wenn dies auch nicht der Fall fein jollte, wie einfach mußte man hier 
zum Biele zu fommen, eben mit einer bloßen Klage. Aber evident irrthüm- 
ih ſcheint mir, wenn der Verfafler aud im einer Anzahl anderer Etellen, 
in denen von einer Publicianiſchen Klage als wirkſamem Rechtsmittel 
gegen Eigenthbumsverluft, für den Fall einer Wiedereinſetzung in den 
vorigen Stand, die Rede ift, wenn er in den Fällen der fogenannten 
actio reseissoria die gemeine Publicianiſche Klage in der von ihm be- 
hiebten Konftruftion vermuthet. Die belannte Inftitutionenftelle (8 3—5 
©. 4.6) ſcheidet deutlich zwei Klagen, die Publicianifhe und die re: 
ſcifſoriſche. Die Bezeihnung reseissoria für die normale Publiciana wäre 
nach jeiner Auffaflung unerfinnlid. Es ſei dahingeftelt, ob auch die 
rescissoria den Namen der Publiciana hatte, als Argument dagegen 
fann man jedenfalls nicht die verfchiedene Funktion und Bildung der 
rescissoria einerfeits und der normalen Publiciana andererjeits anführen, 
denn mir will fcheinen, als ſei der Ausprud Publiciana überhaupt mwe- 
niger die Bezeichnung für eine [pezielle Klage, alö ein Gattungsbegriff 
gemefen. Dies beiläufig. 

Iſt nun fo meines Eradtens die vom Berfaffer entmwidelte Anficht 
zwar denkbar, aber unwahrſcheinlich, ſoweit es fih um den Anſpruch des 

heren Eigenthümers auf Rückforderung feiner alten Sache handelt, fo 
ſcheint es mir dagegen ganz verfehlt, wenn er aud die Fälle 5 und 6 ın 
gleiher Weiſe fonftruirt. Die Publiciana wird * gewährt, ohne daß 
der Kläger früher die Publiciana jemals gehabt hat. Für den Fall der 
plantatio arboris wollen wir das ee fein laſſen. Das Frag: 
ment fpricht fich nicht darüber aus, worauf denn eigentlich der Anſpruch 
seht. Für den Fall der Bemalung der Tafel und der Spezififation aber 
ft es unzweifelhaft, daß der Kläger gar nicht Eigenthümer der bemaltın 
Tafel und der neuen Sache gewelen, bezüglich ihrer daher niemals zur 
Publiciana beredtigt geweſen if. Mit melden gemaltfamen Mitteln der 
Berfafler nichts deitomeniger feine Theorie durchzuführen ſucht, mag man 
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| 
bet ihm nachleſen; ich glaube nit, daß fich diefer Theil feiner Ar 
freunde erwerben wird. 

Und beſſer fcheint es mir auch nicht um den zweiten Abſchni 
(S. 155-—195) beftellt zu fein, bei dem ih mid nur auf das Roth 
digfte befchränten will. Der Verfafler lehrt, daß als publizianifche 
gen aufzufaflen find die in folgenden Fällen erwähnten Antprüde: 


; 
1. der als utilis actio ad rem vindieandam bezeichnete Anſpruch dei 
Mündels bezüglich der von feinem Bormund mit Mändelgeld am 
geihafften Saden (1. 2 D. 26. 9. — S. 164-177); \ 

2. die utilis vindicatio des Soldaten bezügli der mit feinem Geld— 
| 


angefthafften Sachen (ec. 8. C. 3. 32. — ©. 177—188); 
3. die actio in rem utilis der Ehefrau bezüglich derjenigen Saches 
welche der Ehemann mit dem von ihr geichentten Gelde angef 
bat (1.55. D.24. 1. — ©. 188-193). Ä 
Die Publiciana beruht bier auf der Fiktion, daß der Mündel 
Soldat oder Ehemann die Sache als unmittelbarer Stellvertreter dei 
Klageberechtigten angefhafft und jo derſelben die Publiciana ermorbeg 
hat! Hierzu fer nur eine Frage erlaubt: mie kann dieſe actio fietich 
mit Fiktion als actio utilis bezeichnet werden? Sie wäre eine utilis utili 


actio. 

Der Teste Abſchnitt endlich (S. 195—201) enthält die Auslegumg 
zweier Fragmente, in denen die Publiciana in ber im erften mie ım 
zweiten Abfchnitt erörterten Anwendung ericheinen jol. Das eine beham 
delt den Fall, mo dem Patron zum Zwecke des Widerrufes der von ihn 
feinen: Liberten gemachten Geſchenke, nad einer übrigens völlig willlkür 
lichen 2efeart, eine in rem actio fomohl auf Rüdgabe der nod vorhan⸗ 
denen, wie der mit dem geſchenkten Gelde angeſchafften Sachen gegeben 
wird (c. 1. C.8. 56 — ©. 197--201). Der zweite Fall (S. 202— 21] 
fodann handelt von der in rem actio der rau nah Auflöfung der Eh 
zum Zwed der Erlangung der Herausgabe der von ihr ober für fie bei 
ftellten Dos. Während fich die Natur des Anſpruches als eines publs 
zianifchen für den Fall einer feitens der Frau jelbft beftellten Dos für 
den Verfaffer aus dem erften Abfchnitt ergibt, muß bie im zmeiten 
ſchnitt verſuchte Konftruftion herhalten, um diefe in rem actio aud be 
andermweiter Beſtellung ala Publieiana auszugeben. Schließlich verſuch! 
ber Berfafler noch nachzuweiſen, daß fich die ae eines bireften 
dinglichen Anſpruches, bez. feiner Publiciana, ſeitens der Ehefrau auf 
auf die mit Dotalgeld angefhafften Sachen erftredt! | 

Heidelberg. Dr. Max Cohn. 


5. 
Menger, Dr. Anton. Die Zuläffigteit neuen thatfählichen Borbringens 
in den höheren Inftangen. — Bien 1873. N. Hölder (Bed’ide 
Univ. Buchhandl.) 1873. 8. IV u. 172 ©. 


Während das vielbefämpfte Rechtsmitteliyftem des Entwurfes de 
deutfchen Civilprozeßordnung in dem Referenten über diefen Entwurf m 
Bundesrathe, dem bayerijchen Juſtizminiſter, nad deſſen Ankündigung ın 
der bayerifchen Ständelammer einen neuen gefährlichen Gegner gefunden 
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und in Folge deſſen die Vertagung des ganzen Geſetzgebungswerkes 
ealendas graecas große Wahrfheinlichkeit gewinnt, kommt in der vor: 
enden Schrift eine Stimme aus Oeſterreich dem Entwurfe grade in 
ug auf die Verfagung neuer thaffächlicher Erörterung des Nechts- 
weites im zweiter Inſtanz zu Hülfe. Die Beſchlüfſe des deutfchen 
Juriftentages und des Anmwa tstages und eine Anzahl literarifcher Er- 
geaniffe bemeifen zur Genüge, daß ein erheblicher Bruchtheil unferer 
waltiichen Juriſten bie bisherige Einrichtung des Snftanzenzuges mit 
wm bayerifhen Minifter für unentbehrlih und den Sprung in eine un: 
wlannte neue Orbnung für bedenklich Hält. Die Nechtsgemöhnung kann 
ich nicht davon losmaden, die wiederholte Erörterung des nach den 
Binfen des erften Urtheils ergänzten thatfählihen Materiales für die 
Meinige ſolide Grundlage wahrer Rechtspflege zu halten, eine (Srund- 
age, welde durch die Aufgabe des Eventualprinzipg und der erftinitanzs 
hen Prozeßabſchnitte fo wenig erjeßt werben kann, daß vielmehr durch 
* Neuerungen für das durch die Brille der Gewoͤhnung ſehende 
ge der geordnete Prozeß ſich in ein tumultuariſches Verfahren auflöſt. 
gegenüber beruht die Vorliebe des Verfaſſers unferer Schrift für 
Ms Syitem des Entmwurfes zunädjft ebenfalls auf praktiſcher Erfahrung, 
sa daſſelbe Spftem in jeinen wichtigſten Beftandtheilen für Defterreich 
ar langjähriger ungefchmälerter Wirkjamteit befteht, ohne daß dadurch, 
Die der Verfaſſer (E. 4) bezeugt, weſentliche Intereſſen der Rechtopflege 
ſegendwie gefährdet wären. 

Der Verfaſſer bietet eine eingehende rechtsgeſchichtliche Unterſuchung 
über das Verhältnig der verſchiebenen Gefeggebungen zur Zulafjung 
neuer thatfächliher Anführungen in ben höheren Juſtanzen. In Rom 
warde, jeit überhaupt ein Berufungsverfahren ftattfand, auch die Zuläf- 

keit neuen thatfächlichen Vorbringens zunächſt ſtillſchweigend — wegen 
unbeſchränkten Machtvollkommenheit des angegangenen Kaäifers —, 
päterbin durch ausbrüdlihe Vorfchriften anerfannt. Nur zeitweilig mar 
diefelbe bei Appellationen gegen die Urtheile ber höchſten Gerichte im 
fiferlihen Tribunal ausgefhloffen, weil dieſe Gerichte volle Gewähr 
fer Die Wichtigkeit ihrer Seftfiellungen zu bieten ſchienen (8 2). Tıe 
römischen Rechtsgrundſätze find mit geringen Modiftlationen in das fano- 
he Recht übergegangen und haben in Deutfhland mit dem roma- 
En Recht Annahme und Anerkennung gefunden ($ 3). In Deiter: 
teich und Frankreich find entgegengejeste Strömungen erkennbar. Wäh— 
tend die deutſchen Stammländer Defterreihs und der Norden Frank: 
reihe, 100 Das coutümiaire Recht feftgehalten wurde, der Zulaffung von 
werungen in der höheren Inſtanz abhold find, laſſen die böhmifchen 
Länder Defterreiha und der nach römiihem Recht lebende Süden Franf: 
reis Die neuen Anführungen früh ohne Beichräntungen zu. In der 
reueren öſterreichiſchen Geſetzgebung geminnt dann der Grundfag ber 
Concentration des gefammten thatfählihen Stoffes in ber unteren „In: 
konz die Oberhand (84); das franzöfifche Re ht dagegen aboptirt Die 
Yuläffigfeit neuen Vorbringens wenigftens für die zweite Inftanz, wäh: 
end es Diejelbe für die Ueberprüfm in der Caſſationsinſtanz ausſchließt. 
Dieſem franzöfifchen Muſter folgt die Mehrzahl neuerer Gefebgebun en (85). 

Jedenfalls läßt ſich hiernad ein nit unerhebliher Widerſtand ge- 
gen die Annahme des romanischen Grundſatzes da, wo fonjt beutfche 
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Rechtsgewöhnung die Oberhand hatte, als feftgeftellt annehmen. 
Berfaffer erklärt die unter Den deutfchen Suriften vorherrichende 
nung von der Nothmendigfeit der Berufung in facto an Stelle em 
bloßen revisio in jure einfah aus den Nahmirkungen der Epodk, 
welcher in Deutſchland franzöfifhes Weſen und franzöfiſche Inftitutionen 
einer übertriebenen Werthihätung begegneten (E. 170). Die eigene Aw 
fiht begründet er in der Einleitung und im Sclußparagraphen bei 
Buches etwa in folgender Weije: : 
Menn überhaupt an einer Mehrheit von Inſtanzen feitzuhalten if; 
jo liegt der Werth dieſer Einrichtung nicht in einer wiederholten Prü 
der Nechtsfälle, fondern in der Prüfung durch einfihtigere Richter, 
welcher Aufvedung der thatfächlihen oder rechtlichen Irrthümer des ein 
rechtswidrigen erſten Urtheiles zu erwarten it. Wegen der Schwierig⸗ 
feit der Auswahl diefer Richter fuhen alle Geſetzgebungen die Geſchäfts— 
thätigkeit der höheren Inftanzen extenſiv (dur Äusſchließung einzelnes 
Rechtsſachen vom Inſtanzenzug) und intenfiv (dur Beſchränkung de 
Prüfung des höheren Richters) einzufchränten. Die intenfive Beihräm 
fung des zweiten Richters durch Ausfchließung neuer Thatſachen und Ber 
weismittel in zweiter Inftanz, wie fie dem Vorwurf enigeht, die Rechts⸗ 
fahen der vermögenden Volksklaſſen mit höheren Objelten zum Rad 
theil der ärmeren Theile des Volkes zu begünftigen, entipricht dem Zwech 
überall den einfichtigeren Richter entſcheiden zu laffen. Denn mährens 
der Nichter zweiter Inſtanz die Rechtsfrage oft beiler als der Richter 
erfter Inſtanz wird beantworten, und mas in das Gebiet der Redts: 
frage fällt, Srrthümer in der Eubfumtion der Thatjadhen unter die Redts 
regel wird berichtigen können, fo ift der erfte Richter zumal bei freie 
Beweiswürdigung der geeignetfte Finder des Urtheiles über die Zi 
frage. Er fteht der Sprachweiſe der Betheiligten am nächſten, ihm allem 
können die Parteien und Auskunftsperſonen in ber Regel unmittelbai 
gegenüber treten. Werben alfo neue Thatfachen oder Beweiſe in zweite 
Anftanz zugelafjen, jo entzieht der Mangel der Goncentration bes ge 
jammten thatfählicen Materiales in der erften Inftanz einen Theil dei 
jelben grade dem fundigften Richter und ftellt die Prüfung des wenige 
geeigneten, ber überdies das WProzeßmaterial größtentheild nur aul 
zweiter Hand erlangen kann, über die des geeigneten. — 
Des der Hauptinhalt der Mengerſchen Schrift, die vornehmlih u 
ihrem vechtshiftoriihen Theile einen dankenswerthen Beitrag zur Löfumg 
der vorliegenden Frage bietet. Angejchloffen find noch einige Ausfüß 
rungen über die Art und Weife, in welcher das Prinzip in dem Entwur 
der Civilprozeßordnung durchgeführt ift. Die ausnahmsweiſe Zulafjung 
einer Berufung gegen die Entſcheidungen der Amtsgerichte findet zmaı 
den Beifall des Verfaflers, aber nicht ohne mißbilligende Bemerkungen 
über die finanziellen Gründe, welche den deutihen Militärftaat baras 
hindern, für alle Rechtsfahen die Juſtiz Follegial zu organifiren. AU 
ob die Staatsfinanzen den einzigen oder mwejentliditen Grund für Zu 
meifung geringfügiger Sachen an Einzeltichter bildeten, da doch Die Noth 
wendigkeit einer billigeren Juſtiz für diefe Sachen, aljo das Intereſſe ve 
Rechtſuchenden ſelbſt, und der Mangel einer ausreichenden Zahl Iurifeii 
gebildeter Richter zu diefer Einrichtung überall nöldigen, wo man be 
einer Kollegialverfaffung Kollegien von Juriſten im Auge bat. Hoffentlid 


de 
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erden auch alle deutichen Staaten ae gelangen, daß der Einzel- 
nicht nothwendig, wie der Verfafier annimmt, „mit ungeübten 
nden“ an das Werk der Nechtsiprehung herangeht.Nicht daß Mip- 
riffe der Einzelrichter „nothwendig“ zu erwarten find, wie der Verfaſſer 
heint, ſondern der Wunſch, aud ın den Sachen, die in der Regel am 
wedmäßigjten vor dem Einzelrichter verhandelt und von ihm entichieden 
berden, der unzufriedenen Sarte: das Recht auf die foftipielige Ber: 
endlung vor einem juriftifhen Kollegium und auf die vielfeitige Erör: 
erung ın demselben möglih zu maden, iſt der bei vollem Wer: 
kauen in die Negel auter Rechtsſprechung der Einzelgerichte in dem 
nen zugemiefenen Kreife durchgreifende Grund der zugelafienen Beru: 
ung an das Kollegialgeriht. Der Verfafler hält freilich aud in Civil: 
achen eine ausgebehnte Theilnahme des Volles an der Rechtsſprechung 
&r wünſchenswerth und durdführbar, und von diefem Standpunkte aus 
köchte eine gleihmäßige follegiale Behandlung aller Sachen in erfter 
Initanz an jich denkbar fein, — ob aber foldhen Kollegien die Vorzüge 
ariſtiſcher Kollegien vor dem Einzelrihtertbum nachzurühmen fein mür: 
en, ift eine andere Frage. 
Der 8481 des Entmurfes der Civilprozeßordnung, der (ähnlich dem 
3 257 der Strafprogekorbnung) prozeffualitche Gejegesverlegungen auf: 
führt, von denen der höhere Richter ftets annehmen fol, daß auf ihnen 
as angegriffene Urtheil beruht, wird vom Verfaſſer als Duelle eines 
üblichen Formalismus und als unnüß bezeichnet. Es ift richtig, daß 
ie Streihung des Paragraphen einen aufrecht erhaltenen Heft von For: 
nalismus bejeitigen würde, für ſchädlich ift derſelbe aber nicht zu halten, 
faum in irgend einem dDiefer Fälle auch bei freier Würdigung das 
höhere Gericht den Mangel für unmefentlich halten fünnte. Ein Hev:hons: 
ericht, welches mit dem Verfaſſer eine unrichtige Entſcheidung des eriten 
Kies iiber feine Kompetenz für unweſentlich halten fönnte, weil aud 
das fompetente Gericht rechtlih ebenſo entſchieden haben würde, hätte 
damit die VBorfchriften über das Necht, nur vor dem fompetenten Richter 
ch vollftändig vertheidigen zu müfjen, einfach aus dem Gefeh geftrichen. 
rrthümlich ſcheint es ferner, wenn der Verfafler S. 153 bei Beſprechung 
Natur des Nechtsmittels der Nevifion ausführt, jeder Irrthum in 
der konkreten Beurtheilung thatſächlicher Verhältniffe enthalte eine Ver: 
legung des Geſetzes und unterliege deshalb der Berichtigung durch den 
Revifionsrichter. Das Weſen der Subfumtion einer fonfreten Thafache 
unter die Rechtsregel beruht auf dem Bemußtfein der Kongruenz von 
Begriff und Thatſache. Wie der Verfaſſer S. 198 richtig ausführt, er: 
giedt fich dies Bemwußtfein als nothmwendige Folge, wenn die Auffaffung 
der Rechtöregel klar und die Beurtheilung der Thatfahen richtig. Sit 
ein Irrthum in einer der Grundlagen der angenommenen Kongruenz 
vorhanden, jo ift die Beurtheilung falſch. Die Auffaffung des Rechtes 
kann dabei eine ganz richtige und nur die thatfähliche Auffaffung braucht 
ung fein, und wenn dies der Fall, ijt die Reviſion des Entwurfes un- 
Ratthaft. Auf das Gebiet der Frage, wie das Sachverhältniß thatſächlich 
aufzufaſſen it, erlaubt der Entwurf dem Reviſionsrichter nur bei Aus: 
gung der Urkunden einzugehen. Der Verfaſſer meint auch hier, die 
krihümlihe Auslegung einer Urkunde ſchließe jtets eine fehlerhafte An- 
wendung der Rechtsregel in fich, er befämpft deshalb den $ 479 des 
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Entmwurfes als unnöthig, fo fehr er mit der Vorſchrift einverjtanden i 
Auslegung einer Urkunde ift aber nichts als thatlächliche Feſtſtellung 
wahren Willens, der dur die urkundliche Erklärung zum Ausdrud g 
bradt ift. Ein Verftoß gegen ein Geſetz liegt nur vor, wenn auf dd 
fejtgeftellten wahren Pillen eine Nechtsregel mißverftändlid angemankk 
ein gejehlicher Begriff, das Weſen und die Natur eines Nechtsinitituh 
verfannt ift; aber die Zuläffigkeit der Kevifion fol durch $ 479 aud 
die Fälle erftredt werden, in denen mit richtigen Rechtsbegriffen opert 
und rein thatfählih in der Willensmeinung geirrt if. Gegen 479 
nit einzumenden, daß er unnöthig, fondern daB er zu eng ıjt, daß d 
ih nidt aud) auf Auslegung von Willenserflärungen bezieht, die 4 
ihrem Wortlaut von dem erjten Richter durch andere Mittel ala au 
Grund cines urfundliden Nachweiſes thatfächlich feitgeftellt find. | 

Wenn endlich der Berfafler, um dem Reviftonsrichter Das Urthei 
zu ermöglichen, ob prozellualifche Berftöße vorgefommen find, eine ex 
gänzende Vorſchrift fordert, nad welcher eine Daritellung „des Verfah 
rend” vom Nichter oder den Parteien bei eingelegter Reviſion dem Nichte 
unterbreitet werde, fo ift diefe Ausftelung gegen den Entwurf, injowel 
etwas Anderes gefordert wird ale 8 269 Nr. 3 dem Nichter zur Pflid 
macht, ſchwer verjtändlid. Jedenfalls wirb 8 269 Nr. 3 dem wirklicher 
Bedürfniß vollſtändig genügen. 

Greifswald. Eccius. 


4. 
Zum deutſchen Obligationenrecht. 


Von Behrend. 
Fortſetzung.) 
DI. 


Das Nefultat der bisherigen Erörterung ift: das Verfprechen kam 
in gewillen Fällen eine Haftung, abgefehen von der Pollicitatio abe 
niemals eine Schuld des Promittenten begründen. Zur Entftehung bei 
leßteren gehört no entweder die Annahme, d. h. das Verſprechen mm] 
zum VBertrage werden — oder eö muß wie bei der Auslobung ein andere 
Erwerbsakt hinzukommen. 

In Bezug auf das geltende Recht darf ſich dieſe Auffaſſung im A 
gemeinen auf Die Suftimmung Siegel's berufen. 

Wie bereits hervorgehoben, ertennt S. ſelbſt an, daß Schenkung! 
verfpreden und Bürgſchaft nad unferem derzeitigen pofitiven Hecht der 
Verträgen zuzurechnen find. Someit feine Erdrterungen darauf hinaus 
laufen, die Entbehrlichkeit der Annahme für diefe und ähnliche Fäll 


barzuibun, find fie demnach als eine Anforderung an den Geſetzgeber, nid! 


aber als ein Ausdruck des beftehenden Rechts zu betrachten. 

Die Vorwürfe, melde S., um dieſe Anforderung zu begründen, be 
Jurisprudenz madt, daß fie zu mwillfürlihen Bräfumtionen und Fictio 
nen, zu unbegründeten „Annahmen von Annahmen” ihre Zuflucht nehme, 
um emen Vertrag herauszuconftruiren, find großen Theils gerechtfertigt 
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Bein ich vermag nicht anzuertennen, daß hierdurch das thema proban- 
mm erwiefen wird. Wir ſcheint daraus viel mehr hervorzugehen, daß uns 
ne VBeritändigung über den Begriff des Vertrages und das Weſen ber 
eo noth thut, als daß wir mit dem Yrinzip des Bertraget zu 
echhen haben. 
Hält man daran feft, daß unter einem Vertrag die bewußte auf 
porbringung eines rechtlichen Erfolges gerichtete Willensübereinjtim- 
ung zu verfiehen iſt, jo darf doch, ohne diefem Begriff etwas zu ver: 
Weben, das Zugeftännnig gemadt werden, daß nicht in allen Fällen die 
pleihe Activität des Willens feitens der einander gegenüber tretenden 
Sertonen erforderlich ift. Iſt der Bertrag lediglid darauf gerichtet, Die 
tchtsjphäre des einen Kontrahenten zu erweitern, fo genügt jeitens 
es leßteren ein, fo zu jagen, paffiver Bille; fein Wollen braudt 
ur auf Die Aneignung der ihm zugedachten Erweiterung jeiner Rechts: 
phäre gerichtet zu fein. Dies gilt für alle die ‚zälle, in denen man von 
Bmer |. g. reinen Annahme zu fpredhen pflegt, bei denen es fich ent: 
wder um die Debertragung eines Rechts oder um die Begründung einer 
pflichtung oder um die Befreiung von einer folden handelt, ohne daß 
Ane Gegenleiftung ausbedungen wird.*) 
Fr Im diefen Fallen muß es nun aber aud zum Zuftandelommen des 
‚Bertrages genügen, daß die Erklärung deflen, der die Nechtsübertragung 
bewirken, die Verflichtung begründen, die Befreiung herbeiführen wi, 
| anderen Paciscenten gegenüber erfolgt, d. )- mit dem Willen des 
‚Erflärenden zur Kenninib des anderen Theils gelangt ift.**) Die ſ. 9. 
‚seine Annahme ift fo ſelbſtverſtändlich, ſo ſehr als der regelmäßige und 
natürliche Fall vorauszufegen, daß es feiner ausdrüdlihen Erklärung der⸗ 
felden bedarf. Wer einen für eine derartige Annahme geeigneten Willen 
äußert, dem tft dies von vornherein Har; er muß vernünftiger Weile, 
auch ohne daß ihm eine befondere Gegenerllärung zu Theil wird, das 
Bewußtjein haben, daß das feinen eigenen Willen dedende paſſive Wollen 
auf der anderen Seite vorhanden if. 

Mit diefer aus der einfachen, naturgemäßen Würdigung des Sach—⸗ 
serhaltes fich ergebenden Auffafjung haben wir uns zwar dem Siegel'ſchen 
Standpunkt genähert; die Grundlage des Vertrages aber ift hiermit doch 
her verlajien. Am deutlichſten ergiebt ſich Dies, fobald man vorausjegt, 
‚da derjenige, dem gegenüber die Erklärung abgegeben ift, dieſelbe zurüd: 
‚weit. Dann bleibt die Erklärung wirkungslos, eben weil in diefem Fall 
fein Conſens und mithin auch fein Vertrag zu Stande gekommen ift. 
Daſſelbe ift der Fall, wenn und fo lange die Erklärung nicht zur Per- 
eption des Bromifiars gebieden it. — Andererfeits bedürfen wir hier: 
nad nicht der von ©. mit Recht getadelten fünftlihen Behelfe fingırter 
oder präfumirter Acceptation, wie wir denn auch nit zu der mißlichen, 
in der Praxis vielfach beliebten Auskunft zu greifen brauchen, wonach, 
wenn fein anderer Alt der Annahme zu ermitteln tft, diefe ſchließlich in 
der Klageanftellung zu finden fein foll. 

Die Rechtfertigung unferer Anfiht beruht, wie aus dem Geſagten 


*) &s ift wohl kaum nöthig hervorzuheben, daß es fich hierbei keineswegs immer 
um Liberalitäten hanbelt. 
ss) Bergl. unten. — 
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hervorgeht, mwejentlich auf der Natur der Sade. Allein es fehlt ihr 
nicht an pofitiver Beitätigung. Aus den nachfolgenden Belegen ergi 
ih, daß Diefelbe mit dem Standpunkt der römischen Juriſten ü 
einſtimmt. 

Das constitutum iſt nach römiſchem Recht unzweifelhaft ein 
trag L. 1 pr. h. (13. 5.) hoc edicto praetor favit naturali aequi 
qui constituta ex consensu facta custodit. — L. 14 8. 3 eod: 
stituere et praesentes et absentes possumus sicut pacisci. Est 
men nun mehrere Fälle vor, in denen inter absentes per epistol 
eonftituirt wird, allein in feinem derſelben wird zur Gültigkeit des Coma 
jtituts etwas anderes gefordert, als Das emittere epistolam ad credito 
von einer bejonderen Erflärung der Acceptation ſeitens des —— 
wicht Die Rede. L. 5 8. 3 h. Titius epistulam ad me talem emisit: seripeẽ 
me secundum mandatum Seji, si quid tibi debitum adprobatum erit, me 
tibi cauturum et soluturum sine controversia. — Tenetur Titius de pet 
cunia constituta. — L. 26. b. Quidam ad creditorem literas ejusmod| 
fecit: Decem quae Titius ex arca tua mutua accepit — habes penes me 
domine. BRespondit secundum ea quae proponerentur actione de pecuni 
constituta teneri. — gl. auch L. 24, 31 eod. — Will man hier nich 
fubintelligiren, fo muß man annehmen, daß, fobald die Aeußerung des 
Gonftituenten an den Oläubiger gelangt, auch der Vertrag perfeft wir 

Ganz in derjelben Weife werden Schenftungen per epistolam 
wähnt, ohne daß dabei einer Annahmeerklärung des Donatars gedach 
wird, L. 27, 32, 35 de don. (39. 5). 

Ebenfo fann das pactum remissorium brieflih, d. h. durch 
Ueberjendung einer fchriftlihen Erklärung des Gläubigers an den Schuld« 
ner zu Stande fommen. L. 2 pr. de pact. (2. 14). Die Fälle der L. 
pr. Tale pactum: profiteor te non teneri und der L. 41 eod. weiſen auf 
einen ſolchen Erlaß hin. Eine befondere Acceptationserflärung darf nad 
dem Bisherigen auch in diefem Fall nicht vorausgefebt werben. | 

Auh der Schulderlaß, der durch Nüdgabe des Schuld— 
ſcheins bewirkt wird, gehört hieher. L. 2 S. 1 eod. “Denn de 
Erlaßvertrag mwird hier perfelt, fobald der Schuldſchein dem Schuldne 
zurüdgegeben, alfo mit dem Willen des Gläubiger in die Hand deſſel 
ben zurüdgelangt dt. Denkt man fih einen Sal, in welchem diehd 
Nüdgabe inter absentes, ohne vorherige Verhandlungen ftattfindet, je 
fteht die Empfangnahme des Schulpicheins feitens des Schuldners auf 
einer Linie mit der Entgegennahme eines Briefes, in welchem ein Gon- 
jtitutum, ein Schentungsverfpredyen oder ein Verzicht erklärt ift. 


Ueberhaupt tft aus dem Gebiet des dinglichen Vertrages, auf mel 
ches wir durch das lebte Beispiel hinübergeleitet werden, an die Weber: 
gabe unter Abmefenden zu erinnern. Sofern nicht die causa tradi- 
tionis eine befondere Acceptationserflärung des Empfängers erforderlid 
macht, wird der Traditionsvertrag jpätefteng mit der Empfangnahme des 
überſendeten Gegenftandes perfekt, oder bei der brevi manu traditio und 
dem constitutum possessorium, jobald der Empfänger von der bezüglicden 
Erflärung des Tradenten Kenntniß erhält. L. 65 pr. dea.r.d. (41.1): 
Si epistulam tibi misero, non erit ea tua antequam tibi reddita fuerit. 
L. 10 de don. (39. 5): Absenti sivi mittas qui ferat, sive quod ipse 
habet sibi habere eum jubeas, donari recte potest — L. 77 der. v. (6. 1). 








— 


In all dieſen Fällen darf, wenn man auf Genauigkeit des Begriffs 
Gewicht legt, das Vertragsprinzip darauf Anſpruch machen, dem einſeiti⸗ 
gen Verſprechen gegenüber in feinen Würden zu bleiben. Annahme und 

onſens find in der That vorhanden, nur wird die erftere nicht Durch eine 
beſondere Erflärung fund gegeben, jondern fte befteht in der Entgegen: 
nahme des von der anderen Seite geäußerten Vertragswillens. Daß, 
wie S. bemerkt, die Annahme hier eine andere, weniger hervortretende 
Bedeutung hat als bei wechjelfeitigen Verträgen, ift durchaus richtig und 
ebenſo zutreffend ift es, wenn er Formvorfchriften, die für derartige Ver⸗ 
träge gegeben find, an fi nur auf die Berpflitungserflärung des Pro- 
mittenten, nicht aber auch auf die Annahme beziehen will. (Der letzte Satz 
eht gegenwärtig für das preubilche Recht mohl unangefodjten fell). Die 
agsnatur diefer Fälle wird aber hierdurch nicht befeitigt. 

Es ift Hier noch auf einen Punkt zurüdzufommen, der vorher nur 

kurz berührt werden fonnte. Wann gilt die Erklärung als dem Be- 
rehtigten gegenüber erfolgt? Und zwar muß dieſe Frage nicht nur für 
btejenigen, die wie wir den Vertragsftandpunft aufrecht erhalten, fondern 
ebenfo auch für die Anhänger des einfeitigen Verſprechens aufgemorfen 
werden. Denn wir dürfen wohl vorausfegen, daß von einzelnen beſon⸗ 
deren Fällen ma auch ©. das Verſprechen nur dann als wirkſam 
betradhtet, wenn dafjelbe dem Promifjar gegenüber erflärt ift. Nothwen⸗ 
big ift aber, damit dieſem Erforderniß genügt fei, das Zufammentreffen 
einer dreifachen Borausfegung. 1) Cs muß RN eine Aeußerung 
des Willens ftattgefunden haben. Ohne diefelbe iſt der Wille ein bloßes, 
feine rechtliche Existenz führendes Internum. 2) Die Willensäußerung 
muß in der Rihtung aufden Bromiffar*), d. 5. in der Abficht gefche: 
ben fein, daß leßterer Kenntniß hiervon nehme und fi diejelbe aneigne. 
Eine Willensäußerung, der dieſe Abfiht nicht zu Grunde liegt, bemirft 
nicht Das Zuftandelommen eines Vertrages, auch dann nicht, wenn der 
Bromifjar fie etwa zufällig in Erfahrung gebradt haben ſollte. L. 26 
fe don. (39. 5). Nuda ratio non facit aliquem debitorem, ut puta 
ud donare libero homini volumus, licet referamus in rationes nostras 
debere nos, tamen nulla donatio intellegitur, vgl. auch L. 31 — 2 e0d. — 
8) Der Erfolg muß erreicht fein, der Bromifjar muß wirklich von der 
Erklärung des Promittenten SKenntniß genommen haben. L. 10 eod. 
So die ratio juris. Nur aus Utilitätsrüdfichten, auf Grund paltiver 
peiegliger Beitimmungen kann ein früherer Zeitpunkt, wie 3. B. der 
er Abjendung der Erklärung oder des Einkeffeng derfelben beim 
Bromiflar für maßgebend erahtet werden. Nah dem H.:C.:B. Art. 
820 entjcheidet bekanntlich bei Verträgen über Handelögefchäfte der letzt⸗ 
—* Zeitpunkt. Für das Gebiet des gemeinen Rechts beſteht eine 
olche Vorſchrift nicht. 

Wenn die erwähnten drei Erforderniſſe vorhanden ſind, ſo iſt es 
ichgültig, in welcher Art der Wille des Promittenten geäußert wird. 
ündliche Erklärung ift unter Anweſenden, Boten, Briefe, Telegramme 

find unter Abmwejenden die gebräudlichiten, aber keineswegs die einzigen 
Mittel der Willensäußerung. Eine den obigen Erforbernifien entſprechende 
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*) Kür uns ift Promiffar der, das Verſprechen ſich aneignende Kontrahent; in 
Kefem Sinne wirb das Wort auch fpäter gebraucht werben. 
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Art der Willenserklärung iſt es z. B. auch, wenn der Erklärende ſich! 
Oeffentlichkeit bedient, um ſeinen Willen zur Kenntniß des Promiſſ 
au bringen, ein Mittel, welches namentlich da in Uebung tft, wo die Er 
lärung für mehrere ‘Berfonen, feien fie certae oder incertae, beftimmet 
it. Man vente an bie öffentliche Erklärung des Gejchäftserwerbers, daß er 
die Balfiva feines Vorgängers übernahm. Wir werden gerade auf dieſen 
al bei den Verträgeu zu Gunſten Dritter nohmals zurüdfommen, 
hon bier mag aber darauf hingemiefen werden, daß die öffentliche Er⸗ 
Härung des Ermerbers ungweifelbaft in der Abſicht erfolgt, Daß Die Ges 
mäftsgläubt er Kenntniß von derfelben nehmen, daß jte alſo in der 
ihtung auf die Gläubiger abgegeben wird. Nach dem ieherigen wird 
mithin in der Kenntnißnahme dieſer Erklärung jeitens der Gläubiger. zus 
gleich eine Acceptation derjelben zu finden fein. | 
Es braudt endlich faum hervorgehoben zu werden, daß auf die ein 
jeitig verpflichtenden Erklärungen, die aus dem Gebiet der obligatorifchen 
Verträge allein hieher gehören, die Grundfüte über die Gebundenheit an 
die Dfferte feine Anwendung finden. Der Unterfhied zwiſchen Haftung 
und Leiftenmüflen ift hier nicht in derfelben Weife zu ftatuiren wie ba 
mechfelfeitigen Verträgen, da das Verſprechen nicht früher verbindlid. 
wird, als bis e8 zur Kenntniß des Promiffars kommt, in diefem Augen 
blid aber fogleidh auch der Vertrag perfelt wird. Nur von einer fafti- 
ſchen Gebundenheit kann man hier reden, injofern es in vielen Fällen 
thatfählih unmögli fein wird, das Verſprechen, welches fid auf dem 
ege zum Promiſſar befindet, zurüdzunehmen. 


ID. 


Indem ich nunmehr auf die Verträge zu Gunſten Dritter über: 
gehe, erjcheint es zunächſt erforderlih, die Theorien von Unger, Gareis 
und Siegel, an die weiterhin vorzugsweiſe anzufnüpfen fein wird, Furz: 
zufammenzuftellen. Zuvor aber mag des trefflihen dogmengeſchichtlichen 
Veberblids rühmend gedacht werden, welchen Gareis feiner Schrift einver- 
Teibt hat. In weit höherem Grade als ein früherer derartiger Verſuch 
von Buſch hat ©. die fi hier darbietenden nicht geringen Schwierigkeiten 
zu überwinden verftanden. Die Lehre von den Verträgen zu Gunſten 
Dritter bildet feit Jahrhunderten einen wahren Tummelplatz juriftifcher 
Sonftruftionen, auf welchem Naturrechtälehrer, Nomaniften und Germaniften 
abwechjelnd ihre Kräfte erprobt haben. Die verfhiedenen Auffaflungen, 
die fich hier geltend gemacht haben, leiden an mandherlei Unklarheiten, es 
fommen Begriffs: und Gränzvermirrungen vor, jo dab es Häufig nicht 
leicht ist, fie darzuftellen, noch fchwerer, ſie ala Stufen eines gefchicht: 
lichen Prozeſſes zu verwerthen. Gareis giebt eine gründliche, kritiſch 

ejichtete, das Fremdartige fern haltende Entwidelung vom Juſtiniani— 

Pen Recht bis auf die jüngfte Zeit, welche nicht blos eine loje Zuſam— 
menftellung einzelner Theoreme tft, ſondern auch deren innere Verbindung 
unter einander anſchaulich madt. 

Mit Recht bat ©. hierbei die ebenfo glänzend wie ſcharf gefchriebene 
Abhandlung Unger’s befonders nahprüdlich hervorgehoben: Das Ber: 


| Recht beruht na 





di 
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dienst derjelben, eine Reihe von traditionellen Vorftellungen und halben 


Begriffen entſchieden bejeitigt zu haben, wird auch derjenige gern aner- 
. fennen, der wie wir in Bezug auf die pofitiven Ausführungen nit mit 
_ Unger übereinzuftimmen vermag, man kann daher in gewillem Sinn dieſe 
Abhandlung wohl als eine für unjere Lehre epochemachende bezeichnen. 


Die Ungültigfeit der Verträge zu Gunſten Dritter im römifchen 

& Unger auf ethifher Grundlage. Der Cat: alteri 
stipulari nemo potest — entſpricht einem fittlihen Prinzip, kraft deſſen 
Sedermann fein Recht fich ſelbſt zu verfchaffen, auf ſich felbft und nicht 
auf fremden Grund und fremde Hülfe zu ftelen habe. „Männlicher 
Stolz und felbitbemußte Würde” prügt Re in biefer Anjhauung aus, 
aber andererſeits auch „eine abjolute heilnabmiofigteit für fremde Inter: 
eflen, ein kraſſer nadter Egoismus, eine dürre Selbitfucht, die für unfer 
fittliches Gefühl etwas höchſt Abftopendes und Verlegendes hat.” — „Die 


Parole des disciplinirten Egoismus” — in diefem geflügelten Worte 
Ihering's faßt er fein VBerdammungsurtheil über jene Maxime zufammen. 


Auf einer anderen Grundlage mwurzelt nun aber unfer heutiges fitt- 
liches Bewußtfein. Die Zuläffigfeit des Handelns für Andere, die von 
den Römern nur in einem ganz engen und bejchräntten Kreis von Aus 
nahmefällen anerfannt murde, erfheint uns als allgemeines Poſtulat. 
„Bir müfjen zu den befannten tria praecepta juris nod) das vierte hin⸗ 
zufügen: aliis prodesse.“ 


Daraus folgt mit Nothwendigfeit die prinzipielle Gültigkeit der Ber: 


träge zu Gunften Dritter im heutigen Nedt. „Wie für das heutige Recht 
die ſ. g. unmittelbare Stellvertretung prinzipiell anerkannt ıft, jo bean 


ſpruchen auch die pacta in favorem tertii die gleiche Anerkennung und 
Geltung. Beide Rechtsfiguren beruhen auf demfelben ethiihen Grund- 
gedanken, daß Einer dem Anderen bereitwillig dienen und ihm liebevoll 
belfen kann und fol.” 

Behufs der juriftifchen Eonftruftion der Verträge zu Gunften Dritter 
muß man „durch das römische Recht über das römische Hecht hinaus- 


gehen,” d. h. das zum Prinzip verallgemeinern, mas die Römer in ein: 


zelnen Anmendungsfällen aufgeftellt Haben. Hiernach ergiebt ſich folgende 
Definition: „Verträge zu Gunften Dritter find Berträge, durch melde 
nah der Abfiht der Paciscenten einem Dritten in feinem Sntereffe un- 
mittelbar ein Forderungsrecht beftellt oder eine Schuldbefreiung erwirft 
Aus diefer Definition werben nadjftehende Folk elüge hergeleitet: 

1) Beim factum in favorem tertii ijt der Bromitar ein Stellvertreter 
des Dritten, denn er contrahivt nicht im Namen des Dritten, fon: 
dern in eigenem Namen. 

2) Der Promiffar erwirbt aus dem Vertrag zu Gunften Dritter feinen 
eigenen Anſpruch: non sibi sed illi vult quaerere actionem. „Der 
Primus füet, der Tertius erntet, jener empfängt das Berfprechen, 
diefer das verſprochene Recht.“ 

3) Der Dritte erwirbt das ihm zugedachte Recht unmittelbar ex alieno 
pacto, er ift zwar nicht Promiſſar, aber Gläubiger, wie wenn er 
jelbft contrahirt hätte. 

4) Der Dritte erwirbt den ihm zugedachten Vortheil unmittelbar (ipso 
jure), fofort und unwiderruflich, diefer Vortheil kann ihm mithin 
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durch nachträgliche Mebereinfunft der Baciscenten nicht wieder ent: | 
zogen werden. 


Bei Gareis tritt zwar der von Unger ſo ſtark betonte ethiſche 
Gefihtspuntt in weit geringerem Maße hervor, indeß wird ber Begriff 
des Vertrages zu Gunſten Dritter von ihm ganz in derfelben ie 
beitimmt mie bei Unger. Es ift „ein Vertrag, aus weldem ein Dritter 
der ausdrüdlihen Willensmeinung der Kontrahenten entiprehend un- 
mittelbar ein eigenes jelbitftändiges Recht ermirbt.” Charakteriſtiſch für 
diefen Bertrag ift: der Dritte ift nicht Mitlontrahent, der Vertrag 
wird nicht in jeinem Namen, fondern nur zu feinen Gunften abge: 
ſchloſſen. Er braudt nicht beizutreten, fein Recht „geht aus dem BBer- 
trage unmittelbar und volllommen gegen jede vertragsmibrige Beein- 
trähtigung gerüftet hervor, es fteht vom Augenblid der wirffamen Ber- 
feftion des Vertrages an vollftändig auf eigenen Füßen.“ 

Dies ift der „echte” Vertrag zu Gunften Dritter. Ihm ftellt G. 
als eine davon verfchiedene, jedody ebenfalls nicht nur abjtraft mögliche, 
Sondern auch praktiſch vorkommende Redtsfigur die Fälle gegenüber, in 
denen eine Acceptation oder ein Beitritt des Dritten erforderlih iſt. 
„nnerbalb derfelben unterfcheivet er drei Unterarten. Entweder: 
beide Kontrahenten find en eines en Zeitraumes an ven 
Dertrag gebunden, „jo daß fie auch nicht durch ihren Konſens zurüd: 
treten können, ſondern fih den Beitritt des Dritten innerhalb jener 
Friſt gefallen laflen müflen.” — Oder: nur der Bromittent s gebunden, 
der Promifjar aber nicht, „er kann demnach den Verſprechenden aus 
jeiner Verbindlichkeit entlaflen, bevor ber Dritte beigetreten ift.” — 
Oder: feiner der beiben Kontrahenten ift vor dem Beitritt gebunden ; 
der Promifjar Tann bis dahin den Promittenten in jedem Augenblid 
entlaffen und der Dritte fann fich der Verbindlichkeit entfchlagen. 

Im dritten Fall ift gar Fein Vertrag vorhanden, ein folder ent: 
fteht bier erſt durch den Beitritt des Dritten. Der zweite Fall ift 
eine unverbindliche Offerte an den Dritten, unverbindli in dem Sinne, 
daß dieſelbe vom Promiffar wieder aufgehoben werden Tann. Den 
erften Tall bezeichnet ©. als eine „Stolleftivofferte mit Obligo“; auch 
hier liegt aber feiner Auffallung nad fein eigentlicher Vertrag zu Ouniten 
eines Dritten vor, weil dad Recht des Dritten auf feiner eigenen Mit- 
wirkung bei dem Bertragsichluß beruht. 

den von der Statuirung diefer drei Fälle, binfichtlih deren 
mir zweifelhaft ift, ob Unger fie anerfennen würde, beiteht nod in fo- 
fern eine Differenz zwifchen Unger und Gareis, als Eriterer fein Recht 
in der Perſon des —B entſtehen läßt, während nah G. „auch 
der Promiſſar möglicherweiſe ein Recht, ein ſelbſtſtändiges, vom Rechte 
des Dritten verſchiedenes Necht erwirbt.” Diefes in der Perfon des 
Promiſſars entftehende Recht wird von ©. demnädft in feinen dogma— 
tifhen Ausführungen weiter verwerthet, ich halte die Differenz BEI 
für mehr jcheinbar als wirklich, da Unger, richtig veritanden, doch 
wohl nit die Möglichkeit eines Rechtes auf Seiten des Promiffars 
überhaupt in Abrede ftellen, jondern eben nur behaupten will, daß das 
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- Net des Dritten nidt ein vom Rechte des Promiffars abgeleitetes 


| Recht ift. 


Siegel nennt, wie Eingangs diefer Beiprehung mitgetheilt wurde, 


den Vertrag zu Gunften Dritter ein Schuldverſprechen zu fremden 


Sanben. Auch nah Siegel’s Auffaffung eniſteht das Hecht des Dritten 
„unmittelbar und ohne fein Willen und Wollen”, und gerade in dieſer 


Art des Rechtserwerbes kommt das Brinzip des Verſprechens zum Auss 
druck. Es bedarf alfo feiner Acceptation des Dritten. Abmeichend von 
‚, Unger und Gareis nimmt dagegen Siegel an, daß ber geitpunft 


des Nechtöermerbes des Dritten nicht immer mit dem des 


ertrags⸗ 


ſchluſſes zuſammentreffe. Ein Recht des Dritten iſt nach Siegel erſt 
vorhanden, wenn der Vertrag dem Dritten gegenüber unaufhebbar und 
: anabänderlich geworben fei; „ſolange das Verſprechen von feinem Em: 


pfänger dem 


eber remittirt werden Tann, follte man füglid von einem 


. Rechte des Dritten nicht fpredhen.” Wann die Unabänderlichteit des 


Vertrages zu Gunften des Dritten eintrete, müfle von Fall zu Fall ent: 


ſchieden werden, eine allgemeine Regel laſſe fih darüber nicht aufitellen. 
In den Fällen, „mo das Forberungärcht des Dritten au3 dem zu Han⸗ 


den eines Anderen gegebenen Verſprechen nicht fofort entiteht, da be- 
ſchränkt fih das Nechtsverhältniß, weldyes durch den Vertrag zu Gunſten 
Dritter begründet wird, zunächſt baranf, daß der Promittent dem Ems 
Pfänger des Verſprechens verpflichtet ift, im Worte zu bleiben. Weber 
jeßt noch fpäter tft der Promiſſar berechtigt, dad Verſprochene zu for: 
dern; ein Forderungsrecht kann nur der Dritte erwerben.“ 


. IV. 
Dem Wortlaute nach könnte Vertrag zu Gunften eines Dritten 


: jeden Bertrag beveuten, aus welchem mittelbar oder unmittelbar einem 


Dritten ein Bortheil erwächſt. Wir faffen den Ausdruck Hier in bem 
prägnanteren Sinne eines Bertrages, der für einen Dritten unmittelbar 
einen obligatorifchen Anſpruch begründet. Auf dieſe Art des Vertrages 
u Öunften Dritter follen fi die nachſtehenden Bemerkungen beichränfen. 
Außer Betracht bleiben aljo die Fälle des Liberatorifhen mie des ding— 
lien Vertrages, in denen man eine unmittelbare Wirkung für Dritte 
angenommen Hat. Die Frage nach der Gültigkeit oder Ungültigfeit der 


. Verträge 3. ©. Dr. ik eine Rechtsfrage, die in ihren tieferen Grundlagen, 


wie das Hecht überhaupt, mit fittlihen Anjhauungen zufammenhängen 
mag, bei der es fich aber zunächſt um die Konſequenzen beftimmter juri: 
fıfcher Begriffe handelt. Es erſcheint danach mehr als bedenklich, wenn 
man, wie von Unger geichehen ift, bei der Beantwortung dieſer Fragen 
auf den. angeblichen ethifchen Gegenſatz zwiſchen der römischen und der 
modernen Welt- und Lebensauffaſſung zurüdgeht. Das Beftehen eines 
derartigen Gegenſatzes zugegeben, fo ift doch aud für uns das Gebot 
der Naͤchſtenliebe nur eine fittlihe Vorſchrift, fein Rechtsgrundſatz. 
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„Disziplinirter Egoismus” ift auch unfer PBrivatredt und am Ende wird 
eine Zeit und fein Volk für den Organismus des Rechts ein höheres 
Prädikat beanfpruden dürfen. 

Der Bertrag zu Ounften Dritter, wie ihn Unger konſtruirt, Toll 
weder dem Dritten ein unabhängiges Recht gewähren, und zwar un 
abhängig in dem doppelten Sinne, daß daſſelbe weder von dem Rechte, 
nob von dem Willen der ‘Baciscenten abhängig if. Die Abnormität 
diejes Vertrages, über welche weder der Hinweis auf das aliis prodesse, 
nod) die Verweiſung auf das Prinzip der freien Stellvertretung hinweg⸗ 
hilft, bejteht darin, daß hiernach Jemand durch eine Erklärung berechtigt 
wird, die niht ihm gegenüber abgegeben ft. Wenn A dem B ver: 
jpricht, er wolle dem C 100 zahlen, fo iſt dies Verſprechen für 
den C zunächſt eine res inter alios acta, ein Internum zwiſchen A und 





B, in diefer Hinſicht etwa gleittebend mit einer fchriftlihen Erklärung | 


des A, die Lebterer direkt auf 


en C ausgeftellt, demnädjt aber in fein 


Pult verſchloſſen hätte. In wiefern fich für den Erwerb des Dritten auf 
Grund derartiger Erklärungen Analogien beibringen laflen, mag dabinge: 
jtellt bleiben; ſicher fcheint mir, Wr Damit über das Gebiet des Vertrages 
und das Prinzip des vertragsmüßigen Ermwerbes weit hinausgegangen 


wird, 


Diejen Bedenken gegenüber würde es allerdings von Wichtigkeit 
fein, wenn die Unger’iche Auffaffung bereits im römıfchen Rechte, wenn 
aud nur ın einzelnen Anwendungsfällen, anerfannt wäre. Dies fann 
indeß nicht eingeräumt werden. Aus den Stellen, die als Zeugniffe für 
das Vorhandenjein von Verträgen zu Gunften Dritter bei den Römern 
angeführt werden, läßt 14 Unger’s Theorie nicht begründen, vielmehr | 


liegt in allen dieſen Stellen die Idee der Nechtsübertragung zu Grunde. 


Das Recht des Dritten entfteht nicht, wie U. meint, diveft in feiner 
Perſon, fondern geht von einem der VBaciscenten auf ihn über. Im 


geraden Gegenſatz zu U. muß deinnad) behauptet werden, J die Rõmer 
das Recht des Dritten ſtets als ein abgeleitetes Recht auffaſſen. 

Um dies zu zeigen, gehe ich die einzelnen von U. hervorgehobenen 
Fälle hier kurz duch 

1. Der vom verlaufenden Pfandgläubiger zu Gunften des Pfand: 
ſchuldners gemachte Wiedereinlöfungs:VBorbehalt giebt dem Pfandſchuldner 
einen Anſpruch gegen den Erwerber auf Nüdgabe der Sade L 7 pr. de 
distr. pign. (20.5); L. 13 pr. de pign. act. (13. 7). Aug der legten Stelle 
geht deutlich hervor, daß der Anfprucd des Pfandſchuldners Fein im Sinne 
Unger's felbitftändiges Net, ſondern formell und materiell von dem 
des Pfandgläubigers abhängig iſt. Dr beiden Stellen wird ein Fall 
voranägeleßt, in weldem der PBfandgläubiger beim Verkauf des Pfandes 
mit dem Käufer paciscirt: ut si solverit debitor pecuniam pretii emtori, 
liceret ei recipere rem suam. Aus diefem pactum venditioni adjeetum 
hat zunädft der Vfandgläubiger die actio venditi gegen den Stäufer. 
Er ift aber verpflichtet, diefelbe dem Pfandſchuldner abzutreten: ob hanc 
conventionem pignoraticiis actionibus teneri creditorem ut debitori man- 
det ex vendito actionem adversus emtorem. — In unmittelbarem An: 
ſchluß an diefe Worte fährt die Stelle weiter fort: sed et ipse debitor 
aut vindicare rem poterit autin factum actione adversus emtorem agere. 
In dem hier vorgeführten Zufammenhang können die zulegt mitgetheilten 


Worte nichts anderes bedeuten als: die Klagenceſſion feitens des 

andgläubigers iſt zwar der korrekte Weg, um dem Pfandſchuldner, der 
ſur Einlöſung bereit iſt, bei der Weigerung des Käufers feine Sache 
wieder zu verſchaffen. Da aber der Pfandgläubiger zu dieſer Ceſſion 
gefehlich verpflichtet ift, fo foll auch ohne eine ſolche dem Pfandſchuldner 
ebenſo geholfen werden, wie wenn eme ausdrüdlige Abtretung ftatt: 
gefunden hätte. Die in factum actio, auf die es hier allein ankommt, 
ft mithin cine utilis ex vendito actio, eine aus dem Rechte des Pfand: 
zläubigers abgeleitete Klage, fein proprio Marte beftehender Anſpruch 
des Dritten. 

2. Die Schenkung mit der Auflage an den Donatar, die geſchenkte 
Eade nah gewiſſer Zeit einem Dritten herauszugeben, begründet für 
dieſen Letzteren den Anfprud auf Herausgabe. L. 8 C. de don. quae 
rıb modo (8. 55). Auch bier ift der Anfprud des Dritten fein jelbft- 
Kändiges Necht. Die Stelle unterfcheidet zwifchen der älteren, ftrengeren, 
und der neueren, auf ciner benigna interpretatio beruhenden Nedt3- 
ruffaflung. Nach älterem Recht war referibirt worden: Si is in quem 
Kberalitatis compendium conferebatur, stipulatus non sit, placiti fide 
bon impleta, ei qui liberalitatis auctor fuit vel heredibus ejus condic- 
itiae actionis persecutionem competere. Hatte mithin der Dritte, an 
weldhen der erfte Donatar die Suche herausgeben follte, fich nicht jelbit 
bie Reftitution derfelben im Wege einer Stipulation verſprechen laffen, 
b war nur ein Mittel vorhanden, um ihm einen Anſpruch auf die 
Bade zu verfhaffen: die dem Schenker, bez. deilen Erben zuſtehende 
eondictio ob causam, melde dem Dritten cedirt werden, deren Ceſſion 
biejer aber nicht erzwingen Tonnte, Sed quum postea benigna interpre- 
katione divi principes ei qui stipulatus non sit, utilem actionem juxta 
donatoris voluntatem competere admiserint — Nach der neueren, freieren 
Auffaffung wird alfo dem Dritten, auch wenn er nicht ftipulirt hat, eine 
ktilis actio zugeltanden. Auch hier ergiebt 9 aus dem Aufammenhang, 
baß Diefe- utilis actio die condictio des Schenfers ift, melde dem Dritten 
Rach der jpäteren Nechtsentwidelung ohne ausbrüdliche Ceſſion gewährt 
wird. Dies geſchieht juxta donatoris voluntatem, d. h. weil hiermit dem 
Willen des Schenkers entiprodhen wird. Wir dürfen hinzufügen: der 
betreifende Mille des Schenfers muß fortvauern, d.h. er braudt den— 
lelben zwar nicht nochmals zu beitätigen, darf aber auch inzwiſchen nicht 
eine entgegengejegte Millensmeinung geäußert haben, wie 3.8. der Fall 

in würde, wenn er dem erften Beſchenkten hinterher die Auflage er: 
lafjen oder in Abänderung der urfprünglichen Abrede fich ſelbſt oder 
einem Anbern die Neftitution ausbedungen hätte. 

Eine befondere Bedeutung gewinnen die Worte: juxta donatoris 
voluntatem, wenn man vorausjeßt, daß der Schenter vor dem feſtgeſetzten 
Beitpunft der Reftitution an den Dritten verftorben ift. Dann iſt der 
zu Sunften des Dritten geäußerte Wille des Schenker unabänderlid 
Kg einem Widerruf durch die Erben entzogen. Diefe Voraus: 
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esung trifft in unferer Stelle zu. Der Nachſatz der zulegt angeführten 

orte lautet actio quae sorori tuae, si in rebus humanis ageret, com- 
petebat, tibi accomodabitur. Die soror iſt, wie mit Cujacius gegen 
Unger behauptet werden muß, die Schenkerin, nicht die Dritte, an 
welche die geſchenkte Sache zunädft hätte herausgegeben werben follen. 
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Der Einwand, den U. gegen biefe Crllärung erhebt, dieſelbe „ſchei 
an dem auffallenden Umſtand, daß die L. 8 Cod. cit. von 
Erben der Schenkerin, auf die doch zunächſt die condictitia actio üb 
gepangen wäre, gar feine Erwähnung made“ — widerlegt ih nad 

isherigen von Yelbtt Die Erben der Schenkerin werden mit qu 
Grunde nicht erwähnt , fie haben, wenn die Schenlerin in ıhrem Wi 
beharrend verftorben ift, feine Tispofition mehr über dic condicti 
actio, fondern es ift alsvann jedenfalls juxta donatricis volunta 
wenn bie ber letteren zuſtehende Klage nunmehr der Dritten als uti 
actio eingeräumt wird. 

Wenn ih nicht irre, Liegt gerade in diefer veränderten Stellung des 
Dritten au den Erben des Schenters die Hauptbedeutung der in dem 
obigen Nefeript zur Geltung gebraten neueren Rechtsauffaſſung. 
Während nad früherem Recht die Abtretung der condictio an den Dritten 
nah dem Tode des Schenkers den Erben deflelben anheimgegeben war, 
ift Dies nach der L. 8. eit. nit mehr der Fall. Der Anipruch bes 
Dritten ift alfo unabhängig von der Willfür der Erben, gleichwohl aber 
fein eigenes, ſondern ein abgeleitetes Recht. 

3. „Ascendenten, welde einer gewaltunterworfenen oder gemalt: 
freien Tochter oder Enkelin ein Seirathagut beftellen, fönnen dieſer oder 
deren Kindern die Nüdgabe deflelben wirkſam verſprechen laflen.“ L. 7 
C. de pact. conv. (5. 14). L.45 D. sol. matr. (45 3). Die erfte diefer 
beiden Stellen behandelt folgenden Fall: Ein Bater hat für feine Tod 
ter eine dog beftellt, die Tochter ift in der Ehe verftorben und der Vater 
an demnächſt mit dem Schwiegerjohn paciscirt: dotem nepotibus restitui. 

arauf Hin enticheiden die Kaiſer: licet his (scil. nepotibus) actionem 
quaerere non potuit (avus maternus) tamen utilis eis ex aequitate ac- 
commodabitur actio. Es kann doc mohl feinem Zweifel unterworfen fein, 
daß die hier erwähnte utilis actio die utilis rei uxorise actio tft, welche 
direkt dem Vater der verjtorbenen Frau zuftand und die nunmehr, wie 
im vorigen Fall, ohne befondere Klagenceffion (juxta voluntatem, avi) auf 
die Enkel übertragen wird. Wie Unger bier behaupten fonn, „daß ber 
Anfprud der Enkel auf Reititution der dos ein jelbftitändiger, nicht etwa 
ein ex persona des Großvaters abgeleiteter jei”, ift mir felbjt dann nicht 
recht begreiflih, wenn man annimmt, daß das pactum ſogleich bei Ein- 
gehung der Ehe geſchloſſen worden wäre. 

Auch die L. 45 cit. führt, obwohl hier der Sachverhalt ein anderer 
ift, zu feinem für Unger günſtigeren rgeonib, Gajus Sejus, der mütter: 
Ihe Großvater der nod in väterliher Gewalt befindlihen Seja, bat für 
die Lehtere eine Summe Geldes als dos hingegeben. In der hierüber 
aufgenommenen Urkunde findet fih eine in Stipulationsforım gefleibete 
Abmahung des Inhalts, daß, wenn die Ehe ohne Schuld der Frau ge: 
fchieden werden follte, dos omnis Sejae uxori vel Gajo Sejo avo materno 
redderetur restituereturque. Die Bedingung ift eingetroffen nad) Dem 
Tode des Beftellers der dos, aber noch bei Lebzeiten des Vaters, in 
defien Gemalt ſich bie grau befindet. Wem fteht die actio ex stipulatu 
zu, den Erben des Großvaters, der die dos beftellt hatte, oder der 
Enkelin ? Der Juriſt antwortet: Keinesfalld hat die Enkelin eine birecte 
Klage, denn die Stipulation ift in persona ejus inutiliter concepta, da 
der mütterliche Großvater für fie nicht ftipuliren Tonnte. Bon Redts: 


E 
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wegen iſt alſo der Erbe des letzteren allein zur Klage legitimirt. In⸗ 
deß wird jelbft nach ftrengem Rechte die Seja mindeftens gleich einer 
solutionis causa adjecta zu behandeln fein, jo daß ihr, wenn fie auch 
nicht lagen kann, doch gültig gezahlt werden darf. Sed dicendum est 
| Sejae posse dotem solvi, quamvis ei directo actio non competat, ac si 
‚ sibi aut illi dari avus stipulatus esset. Im vorliegenden Yall aber geht 
: man aus Billigkeitsgründen noh einen Schritt weiter und ſpricht der 
: Enkelin eine utilis actio zu, damit ihr nicht durch den Erben des Groß: 
vaters der ihr von letterem zugedachte Vortheil entzogen werde. Sed 
permittendum est nepti ex hac avita conventione ne commodo dotis de- 
frudetur, utilem actionem. Das ift die utilis actio ex stipulatu; genau 
aus denfelben Gründen wie in L.8 C. cit. (juxta avi voluntatem) wird 
der Anſpruch dem eigentlich berechtigten Erben entzogen und auf die 
Enkelin übertragen. Paulus ftellt fi alfo hier bereit auf den Stand: 
punkt der in der L. 8 erwähnten neueren Auffaflung, hält es aber für 
nöthig, jich gegen eine Generalifirung zu verwahren. Favore enim nup- 
tiarum et maxime propter affectionem personarum ad hoc decurrendum 
et. Wäre im obigen Fall die Reftitution der dos im Fall der Scei- 
bung an die Drau ohne Rückſicht auf ihr Verfchulden oder gar an einen 
Heemben ausbedungen worden, fo würde fich hiernad der Juriſt fchwer: 
lich zur Gewährung der utilis actio verſtanden haben. 


| 4. Ein Bertrag, den der Erblafier zu Guniten feiner Erben ober 
: auch nur eines Erben fchließt, ift nach neuejtem Recht wirkſam. L. un. 
O. ut act. (4. 11). Ich glaube kaum, daß Unger gerade dieſe Stelle 
als eine fehr weſentliche Stüße feiner Lehre betrachtet. — iſt mit 
triftigen Gründen bezweifelt worden, ob die in derſelben von Juſtinian 
getroffne Beſtimmung: ut liceat et ah heredibus incipere actiones et 
obligationes überhaupt etwas Anderes befagt als die bereits früher von 
ihm eingeräumte Befugniß, eine EStipulation auf die Zeit post mortem 
oder auf den Zeitpunft cum moriar abzuftellen. L. 11 0. de contr. stip. 
(8. 38) 8 13 J. de inut. stip. (3. 19). Aber auch dann, wenn man ber 
L. un. eit. mit Unger einen weiter gehenden Sinn beilegt, ift feine 
- Conftruftion nicht gerechtfertigt. Die Erben in ihrer Gefammtheit können 
keinenfalls dem Erblafjer gegenüber als Dritte gelten. Das Faktum des 
Erblafjers ift ihr Faktum, der Vertrag deſſelben ift ihr Vertrag. Sft 
es geftattet, Daß der Erblaffer zu Gunjten eines unter mehreren Erben 
einen Bortheil ausbedingt, fo liegt darin materiell eine Anordnung von 
Zodesmwegen, die auf Grund pofitiver VBorfchrift in diefer Form ftatthaft 
hi der Erblafjer übermeift eine Forderung, die an fih fämmtlichen 
tben zuftehen würde, einem von ihnen. Wollte man der Unger’fchen 
Auffaſſung folgen, jo würde fi neben feinem Vertrag zu Gunften 
Dritter aus der L. un. eit. auch die Möglichkeit eines parallelen Ber - 
trages zu Laften Dritter ergeben, denn Juſtinian geftattet nicht 
nur, daß actiones, fondern aud) daß obligationes ab heredibus incipere 
posse, jo daß aljo der Erblafler auch ala Promittent einen von mehreren 
Erben belaften kann. 


Tie bier beiprochenen vier Fälle fd die einzigen, in denen nad) 
Unger der Vertrag zu Ounjten Dritter bereit3 bei den Römern zur Gel: 
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tung gelommen ift. Gewöhnlich wird noch ein fünfter Fall hinzugefügt: 
das Depofitum einer fremden Sache mit der Auflage, diefelbe dem Eigen⸗ 
thümer zn reftituiren. L.8 C. ad exhib. (3.42). Unger erfennt Amar 1 
aud in diefem Fall die dem Eigenthümer gewährte actio utilis als eine | 
jelbftftändige Klage an, betrachtet jedod) die Verabredung felbjt nicht als ! 
einen Vertrag zu Gunſten Dritter, weil „der Disponent, der die Nüdgabe 
an den Eigenthümer ausbedingt, ın feinem eigenen Intereſſe handelt: er 
fchließt den Nebenvertrag zu feinen Gunften, um der eigenen Verant⸗ 
mortlichkeit ledig zu werden.” Abaefehen davon, daß die hier von Unger 
gemachte Unterfheidung kaum von feinem eigenen Standpunkt für folge: 
richtig erachtet werden Tann, jo entſpricht es gewiß nit dem Sinn der 
Quellen, im vorliegenden Fall von einer „felbftändigen” Klage des 
Eigenthümers zu reden. Die dem letzteren zuftehende actio utilis iſt 
vielmehr gerade jo wie in den oben zu 1 bis 3 erörterten Fällen eine 
abgeleitete Klage. Unſere L. 8 ift insbefondere eine Parallelitelle zur | 
L. 13. de pign. act. (S. 302 ). Wie dort der Pfandgläubiger beim ) 
Verkauf verabredet hatte: ut liceret debitori rem suam recipere, fo pacts: | 
cirt hier der Deponent: rem domino restitui. Die hieraus entftchende 
actio depositi (auf Nüdgabe der Sade an den Eigenthümer) hat dem- 
nah zunädjft (stricto jure) der Deponent, er kann indeß aezmungen ? 
werden, dieſelbe dem Eigenthümer abzutreten und deshalb (propter aequi- . 
tatis rationem) wird diejem hier wie in L. 13 cit. auch ohne befondere 
Geffion die utilis depositi actio ertheilt. Es ergiebt fid) hieraus, daß | 
die L. 8 C. ad exhib. weder mehr nod) weniger fondern genau denſelben 
Anſpruch hat, als Beleg für die Verträge zu Gunften Dritter aufgeführt | 
au werden, wie die L. 13 de pign. act. | 
Auf die Stellen, welche Unger für das Vorkommen von Tiberatori: 
hen Verträgen zu Gunften Dritter bei den Römern anführt, gehe ich 
nicht ein und bemerfe nur, daß ich aud in diefen Beiſpielen Teine Be: 
ftätigung feiner Auffaffung zu erbliden vermag. Tagegen tft hier nod 
einer anderen Stelle zu gedenken, auf melde Unger infofern Gemidt | 
legt, als er ın derfelben das Prinzip anerkannt findet, daß das Nedt 
des Dritten aus dem fremden Vertrage unmittelbar, d. h. ohne eine 
Erwerbshandlung oder einen Beitritt feinerfeits erivorben werde. Dies 
iſt die L. 62 D. de pact. (2. 14). Der Hauptſchuldner Hat mit dem 
läubiger ein pactum de non petendo (a se non peti pecuniam) gefchlof: 
fen, daſſelbe aber hiernächſt durd ein neueres Paktum wiederum befeitiat. 
Es fragt ſich: an utilitas prioris pacti sublata sit fidejussori? Der 
Juriſt verneint: das frühere Paktum fei bereits zu Gunften des Bürgen 
wirffam geworden (ideoque coepit id pactum fidejussori quoque prodesse), 
daher: verius est, semel acquisitam fidejussori pacti exceptionem ei in- 
vito extorqueri non posse. Ich ftimme in Bezug auf die Auslegung 
diefer Stelle ſowie in Bezug auf die Art, wie er den anfcheinenden 
Widerſpruch mit L. 27 8. 2 eod. befeitigt, vollftändig mit Unger über: 
ein, allein das obige Brinzip wird durch die L. 62 nicht erwiefen, fun: 
dern dieſelbe thut nur dar, einerfeits, daß die dem Schuldner zuftehenden 
Einreden regelmäßig auch vom Bürgen geltend gemacht werden können, 
andererfeit3, daß die einmal begründeten Einreden dem Bürgen nicht durch 
einen Verzicht des Hauptichuldners entzogen werden. (Seuffert Ardiv 


II. Nr. 185. 
(Schluß folgt.) 
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7. 


1. Anklage und Antragsdelikte. Cine criminaliſtiſche Studie von Dr. 

Carl Fuchs, Staatsanwalt in Breslau. Breslau, Korn, 1873. 

2. Tie Antragäberehtigung des Deutſcheu Strafgeſetzbuchs insbe- 
fondere vom Standpunkte des Nltpreußifchen Strafprogefles aus 
ſyſtematiſch und Fritiih betrachtet von Theodor Neflel, Ober: 
Etaatsanwalt bei dem Königl. Oftpreufifchen Zribunal zu Königs- 
berg. — Berlin Springer 1873. 


Es ift gewiß nur dankenswerth, Daß neuerdings auch gemiegte Prak— 
fer ſich der wiſſenſchaftlichen Erörterung einer Lehre aumenden, die durch 
is Reichsſtraſgeſerbuch eine völlig neue und zum Theil bedenkliche Be: 
wtung erlangt hat. Wenn fte dabei weniger eine volljtändige, fyftema- 
ſche Sarftellung als vor allen Dingen die Löfung einzelner in praxi 
tvorgetretener Etreitfragen erftreben, jo ift dies durchaus fein Schade. 

Die vorftehenden Schriften vertreten anſcheinend beide denſelben 
rundgedanken, daß das Antragsrecht ein rein prozeſſualiſches Recht 
i, wenn auch zum Theil mit materieller Wirkung. Genau beſehen ift 
ber die Grundanfchauung der Berfaffer eine weſentlich verfchiedene. 
haralkteriſtiſch hierfür ift nanıentlid) Die durchaus verſchiedene Beantwor⸗ 
Ing der Frage, ob und in welder Weife Delikte zu ftrafen find, Die 
pr dem Inkrafttreten des Reichsſtrafgeſetzbuchs begangen, nad) dem 
keren Geſetze als Offizialvelifte zu betrachten wären. 

Aud in der ganzen Anlage weichen die beiden Schriften nidit un: 
Mrädhtlich von einander ab. Wührend die aweite den Antragsberedhtigun: 
m ausschliehlid) gewidmet und demgemäß auch entworfen tft, geht die 
te von dem Begriff der Anklage überhaupt aus und behandelt das 
Intragsrecht in fpezieller Beziehung und Anfnüpfung an die einzelnen 
Stadien und Formen ber Ant age als ein dieſelbe modifizirendes Mo: 
sent. Andererfeits begnügt fie fid nicht, die einzelnen Beſtimmungen 
es Reichsſtrafgeſetzbuches jelbftändig zu interpretiren, fondern zieht auch 
te ältere Literatur bei und unterwirft die Hauptanfichten einer eingehen: 
en Kritik. In der Verurtheilung der geltenden Gefeßesbeitimmungen 
iber Antragspelilte und zwar fowohl in materieller als formeller Hin- 
icht ſimmen beide Schriftjteller überein. Ihre Arbeiten dürfen geradezu 
15 Beiträge zur Nevifion derfelben gelten. 

Eine Beiprehung der einzelnen Ausführungen würde hier wenig am 
Pate fein: wohl aber mag auf die Erörterungen über die Behandlung 
er Antragsdelikte bei Concurrenz mit Offizialdelikten, (Fuchs, S. 76 ff., 
Reilel S. 45 ff.) über die perfönlichen Borausfegungen zur Stellung der 
zurücknahme des Antrags (Fuchs S. 48 ff., 86 ff. Reſſel S. 55 ff.) 
Wöhefondere über Adentität des Thüters und Antragsberedhtigten (Fuchs 
5. 63 ff.) ſowie auf die Reformvorſchläge (Fuchs S. 180 ff., Neſſel ©. 
18 ff.) hiermit nod) befonders aufmerkfam gemacht werden. 

Bierling. 
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Die gemeinen Deutfchen Strafgefehbücher vom 15. Mai 1871 und ı 
20. Juni 1872. Alademifhe Handausgabe mit Erläuterungen se 
Dr. Carl Binding, Profeſſor der Rechte in Leipzig. Ginleitw 
149. 88. Leipzig, Engelmann, 1874. 


Der nähfte Zweck des hier in feinem Anfange vorliegenden jür 
ben Kommentars zum bürgerlihen und Militärftrafgefegbuche bes de 
en Reichs ift nach Titel und Vorrede ein akademiſcher. Erjells 
lem das bieten, was bie Borlefung zu bieten nicht vermag, möchte « 
erade deshalb auch neben ihr eine jelbitändige Bedeutung für Wiſſe 
—* und Praxis gewinnen. Die dreifache Aufgabe löfen zu helfen, 
der Verfaffer der deutſchen Strafrechtswiſſenſchaft überhaupt ftellt, 
baher auch Zweck diejes Kommentars, Er will die Grundlagen für 8 
Kritit bereiten und die Durhführung und Nichtdurchführung der af 
I IE Grundgedanken klar legen; bei folden Beitimmunge 
auf welche die Vorlefung wegen Zeitmangels nicht näher eingehen tar 
beabfihtigt_er vollftändigere Exegeie im Webrigen ift es beitimmt, M 
exegetifche Detail darzubieten und einen genauen Nachweis ber vielft 
fo N hwantenden Terminologie in den beiden Gefegbücern und in 
befonderen gemeinen Strafgefegen zu verſuchen. 


















gi fett” gegen Die & ntentionen der Motive oder Antrag 
eihstage nicht ebenfalld ein Ausſus des vom Verfaſſe 


desraths oder Seitens der Kommiffionen hierher gehören, ob ferner vom 
Verfafler den Motiven nicht wenigitens die Bedeutung einer Anleitung 
ur richigen Auslegung zugeſtanden wird, wird erſt die Fortſetzung zei⸗ 
en. Die vorliegende Einleitung bringt in der Hauptſache nur eine 

eſchichte der beiden Strafgeſetzbücher, aber in einer Vollſtändigkeit und 
Ueberfichtlichkeit, die beſonders hervorgehoben zu werden verdient. Nicht 
minder dankenswerth iſt die daran geſchloſſene Zufammenftellung ber in 
andern Reichsgeſetzen (reſp. Norddeutſchen Bundesgejehen) zerftreuten 
Strafbeftimmungen, welche das für die Strafrechtswiſſenſchaft Wejentliche 
gut heraushebt. | 

Bierling. 
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ft, Dr. €. 5, Reichsoberhandelsgerichts Rath, Commenter zum 
Allgemeinen Tentihen Handelsgeſeübuch. Mit befonderer Müd- 
fit auf die Praxis des HMeichsoberhandelsgerihte. Leipzig, 
Roßberg'ſche Buchhandl. 1874. 8. a. u. 705 ©. 

Je ſchwerer es wird, der raſch anwachſenden Zahl von Oberhan⸗ 


— zu folgen, um fo wunſchenswerther iſt ein 






mentar, der inmitten diefer Praris entftanden, die wichtigften Er» 
iffe derſelben bei Erläuterung der einzelnen Artilel des 0.9.85 
erthet; eine Aufgabe, der fi das obige Werk mit Einfiht und Ge⸗ 
unterziceht. Demfelben wird Anerlennung und Verbreitung nicht 
len. Bejonderes Lob verdient auch die vorzüglihe Ausftattung. 


Behrend. 
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tert durch rechtsgefchichtliche Eimleitungen und durch Anmerkungen, pornehmlich aus 
der Judicatur. Breslau, 1874. J. U. Kern (Mar Müller). IV. 8. 116 


Striethorft. Ardiv für Fehregane Dritte Folge. Fünſter dahg Bd. J. 
Des Ganzen 89. Bd. Berlin. 1874. I. Outtentag (D. Collin). 8. 


Gruchot. Beiträge zur Gefäuterung des deutfchen Rechts in befonderer Be- 
ziehung auf das reußiſch Recht mit Einſchluß des Handels- und Wechſelrechts. 
Neue Folge. 3. Jahrg. 2. Heft. Berlin. 1874. Franz Vahlen. — Inhalt: Grnchot. 
Zufammenftellung von Entfeidungen höchfter Gerichtshöfe über die weſentlichſten 
Erforderniffe eines Wechſelrechts. — Nechtsfälle, 


| Grundbucrecht. 


Sammlung von Erörterungen über das Preußlfche 
Grundbuchrecht. 


Nr. 3: Die Grundbuchordnung im Lichte und Dunkel der Praris, 
} Griesgrämfiche Herzensergießungen eines alten Prattiters. 1874. 19 Cor 


1, „Die vorfhende Schrift eines, preuß. Mictere befsuchtet im geifreicjer Weile die 
zahlreichen Mängel und Controverfen, welde ſich an den Eeſetzen vom 5. Mai 1872 
igt haben. Dies iſt num zwar im dem unabfehbaren Ungemwitter von Zweiſeln 
Räthfeln, welches den Grundbuchgeſetzen auf dem Fuße gefolgt ift, nicht gerade 
: eime beträchtliche Anzahl von Kommentaren und Monographien liegt bereits vor 
d eim Abfchluß if zunädft noch might erieidht. Mber völlig new if die offene ınıd 
mige Sprache, in welcher die „Gerzensergiegungen“ ihren Ausdrud gefunden haben 
Der Inhalt umfaßt die Einleitung {mit dem Motto: Den Böfen find fie los 
ie Föfen find geblieben), bie Orundbier (tant de bruit pour une omelette) 
ie Grundbucdämter (Iascinte ogni speranza, voi ch’entrate), die Auflaifuıg 
18 eben ift der Fluch der böfen Theorie, — daß fie, fortzeugend, Böſes mul 
ären), die Anträge (If dies fon Tollheit, hat es doch Methode), Grund 
Gulden, Hypotheten und Urkunden (Wer erklärt mir, Derindur — dieſen 
ieſpalt der Natur ?). 












Früher erſchien von obiger Sammlung von Erörterungen : 


Ir 1: Erörterung einiger praktiſcher Fragen aus dem Preuß. 
| Grundbuchrecht. Bon E. John, Kreisgerichtsranh und Abtheilungs · Dirigent 
1873. 12 Sgr. 


Br. 2:  Kontroverjen aus dem Preuß. Gruudbuchrecht. Bon WeNen 
bawer, Areisgerichtsrath in Berlin. 1874. 15 Zgr. 


Die Preuf. Gefehe über Grundeigenthum und 
! Snpothekenredjt vom 5. Mai 1872. 


Serausgegeben mit Kommentar in Anmerkungen von Alex. Ach illes, Stabtgerichts 
Rath im Berlin. Zweite verb. u. verm. Ausgabe. 1873. 2 Thlr., geb. 2'/, Ihr. 


(mit fonımentirtem Cinführungsgefeg fiir die Provinzen Dannover, Schleswig 
‚Holfteim oder den Bezirk des Appellationsgerichts zu Kaffel 6 Sgr. mehr.) 


Verlag von J. Guttentag (D. Collin) in Berlin. 


Soeben erichien : 





Dr. C. F. Koch's 
Allgemeines Landrecht 


für die 


Yreußifden Staaten. 


Unter Andeutung der obfoleten oder aufgehobenen Vorſchriften und Cinjchaltung 
der jüngeren noch geltenden Beſtimmungen, mit Kommentar in Anmerkungen 


herausgegeben von 
Dr. Aranz Hörfter, Rt. Zohow, 
DMinifterial- Direktor, Obder-Tribunalsrath. 


Dr. $. Hiuſchius, 


ord. Profefior der Rechte. 


A. Achilſſes, A. Dale, 


Etadigerihtörath in Berlin. Ober-Staatdanwalt in Murieniwerber. 


1. 3d. 6. Ausgabe. — 5%, Thlr. 


Das ganze Wert wird unter Weglaffung der großen kodifizirten Gele 
ber Neuzeit (Allg. Deutfche Bedelorbmung — Allg. Deutfhes Handelsgeſetzb 

— Strafgejehbuch für das Deutſche Reich — Preuß. Berggeſetz — Srundbuchgefege 
vom 5. Mat 1872 — die bevorftehende Vormundfchaftsordnung) 4 Wände nınfallen, 
ſchnell Bintereinander ericheinen und 20-25 Thlr. koſten. Der vorliegende I. Vanb- 
umfaßt bie Titel IL—11 des I. Theiles A. L.⸗R., der II. Band ift unter der Preſſe unb 
erfcheint Ende diefes Jahres, das Ganze wird im Herbſt 1875 vollftändig vorliegen. 


Die genannten kodifizirten Geſetze werden denjenigen geehrien Abonnenten bes 
Koch'ſchen Laudrechtes, welche dies wünſchen, ala Supplemente geliefert werben 
in ſelbſtſtändigen kommentariſchen Bearbeitungen, und zwar 


das Allgemeine Peuifde Handelsgeſetzbuch von Makower, Rechtsanmalt 
und Notar in Berlin, 


bag Dentfhe Strafgeſetzbuch von Rüdorff, Geb. Finanzraıh in Berlin, | 


das Yrenkife Zerggeſetz, von Dr. Klofermann, Oberbergrath und 
Brofeffor in Bonn, | 


die Vreußiſchen Grundöudgefege von Achilles, StadtgerichtsRath in 
Berlin. 


weiche Werte ſ. 3. in neuen Auflagen und in gleichen Formate wie das Koch'ſche 
Landrecht erfcheinen werben. &benfo werden 


die Allgemeine Deutſche Wechſelordnung, 
bie Bevorfkeßende Yreußz. Bormundſchafisordnung 
in noch zn veranlaffenden Bearbeitungen nachfolgen. 


Drud von D. Collin, Berlin, Schügenfir. 68. 


Abhandlungen. 


x. 
Ueber Iuhaber-Papiere mit Real-Sicherheit. 


Bon Herrn Geh. Hinanz-Ratd R. Koch zu Berlin. 


Die Ereditnoth des Grundbeſitzes hat befanntli in der zweiten 
Hälfte des vorigen Jahrhunderts in Preußen das Inftitut der Bfand- 
briefe hervorgerufen. Friedrich der Große durchbrach in den von ihm 
‚erlaffenen Reglements!) im Intereffe der Rittergüter das gemeine Recht an 
‚zwei Bunkten, indem er die Pfandbeftellung für Papiere auf Inhaber 
zuließ und den Inhabern zugleih die Befugniß gemährte, fi an 
fümmtlie zu den neu gefchaffenen Verbänden gehörigen Güter zu 
halten. Die Hypothefen-Ordnung von 1783 ficherte ausdrüdlich die 
‚Geltung diefer anomalen Rechtsſätze (II. 88 198, 240). Letztere find 
‚indeffen in den feit Ende der 50er Jahre des laufenden Jahrhunderts 
erlaffenen Tandfchaftlihen Reglements erheblich verändert. Nicht die 
einzelnen dem Beflter gewährten Pfandbriefe werden danad) auf dem 
Gute eingetragen, fondern deren Gefammtbetrag als Darlehnsforderung 
des Sredit-Inftituts. An Die Stelle der Special-Hypothek für jeden ein- 
zelnen Bfandbrief tritt ferner die Haftung der für die Corporation ermwor- 
benen Hypotheken.) Obwohl gleichzeitig der Kreis der pfandbriefs- 


1) Bol. die Ucberfiht bei Bahlmann, Grundbuchrecht, Rote 47 zu 8 47 der 
Srundbudordn.. 

2) Stat. d. R. Eredit-®. f. d. Br. Poſen v. 13. Mat 1857 — G.S. 
©. 326. — Reg. der Kur- u. Reumärl. Landfhaft v. 15. März 1858 — 
G. ⸗S. ©. 74; zufägl. Belt. z. Oftpreuß. Landfhafts-Reg. v. 28. Februar 
1859 — G.⸗S. S. 91 — u. vom 23. Juni 1866 — G.©. ©. 343. — Statut der 
neuen Weſtpreuß. Landfhaft v. 3. Mai 1861 — G.S. ©. 206 — u. Rey. dv. 
18. Mai 1864 — G. ⸗S. ©. 314; Stat. des landſch. Ereditverb. f. Pr. 
Sadfen v. 30. Mai 1864 — G.S. .S. 353 — d. Eredit-Inft. f. Ober- u. 
Nieder-Laufig v. 30. Olib. 1865 — G.S. ©. 1056 — d. Neuen land- 
ſchaftl. Eredit-Vereins f. d. Pr. Poſen v. 5. Nov. 1866 — G.S. ©. 671; 
Mev. Reg. f. Schleſien v. 22. Rov. 1867 — G.S. ©. 1876 — f. Bıf- 
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fähigen Güter bedeutend erweitert wurde, fo find doch fort und f 

zahlreiche Vorwürfe gegen die beftehenden Landfchaften erhoben wor 

Insbefondere tadelt man die Foftfpieligen Zaren, die Starrbeit i 

Grundſätze, den ganzen ſchwerfälligen und koftbaren Berwaltungsapparef 
und meift auf die Schwierigkeiten hin, welche der Darlehnsnehmer bei 
Realifirung der Pfandbriefe zu überwinden babe.) Um einzelnen 
diefer Vorwürfe zu begegnen, namentlich den Pfandbriefen einen er. 
weiterten Markt zu verfchaffen, if neuerdings die Gentral-Landfcafl 
zu Berlin gegründet, welche ſog. Lentral-Bfaudbriefe ausgieht. ) 
Dies Unternehmen bat indeflen mande Angriffe, zumal von juriflifcher 
Seite und felbfi aus den Provincial-Kredit-Inftituten erfahren und 
bisher einen größeren Wirkungskreis anfcheinend nicht erlangt. 
Meberhaupt haben die Landſchaften, wie fegensreih aud ihre Thätig⸗ 
keit gewefen ift, Das Kredit-Bedürfniß, felbft des ländlichen Grund 
befites nicht zu befriedigen vermocht; für den fädtifhen Grundbeſiß 
waren fie niemals beftimmt. Die entflehende Lüde auszufüllen, be 
mühten fi namentlid die HOypothelen-Banten. Zwar haben au 
einzelne Tleinere deutfhe Staaten durd) Hergabe von Bonds, Ueber 
nahme von Garantieen oder Theilnahme an Der Bermwaltung vos 
Kredit-Anftalten für den Grundbefig den Neal-Kredit zu heben geſucht, 
oder es find in Directer Anlehnung an den Gedanken der „Land- 
[haften Bereine von Grundbefigern entfanden, welche dung 
Solidarhaft ihren Pfandbriefen die nöthige Sicherheit gewähren.) 
Zu der leteren Kategorie ift auch das in neuerer Zeit viel genannte 
Berliner Pfandbrief-Inftitut zu zählen, obſchon die Aufficht des Ma- 
giftrats, unter welcher die Verwaltung ftebt‘), zumeilen die irrige 


preußen v. 15. Mat 1868 — ©.-©. S. 496 — Stat. des Neuen Brandenb. 
Kredit-Inft. v. 30. Aug. 1869 — G.S. S. 1034 — Stat. f. Bommern 0. 
9. Aug. 1871 — ©.-©. ©. 353. — Bell. f. Schleſien v. 22. Ian. 1872 — 
8.5. ©. 97 — Auch die Mecklenburgiſchen Pfandbriefe haben keine Spr- 
cial⸗Hypothek, fondern ſaͤmmtliche Grundbefiger haften ſolidariſch für alle auf 
gegebenen PBfandbriefe — ſ. v. Müller in d. Verb. des Ausfchuffes des Bund 
rathes, betr. die Engquete über das Hypothekenbankweſen ©. 8. 

2) Intereffantes Material bieten in diefer Beziehung die Note 2 allegirten 
- Verhandlungen. Vgl. auch Zimmermann in Buſch's Archiv f. Handelsrecht 
Bd. 15, ©. 230. 

9) All. Erl. v. 21. Mai 1873 (G.S. S. 809-826, 455). 

5) Wal. die Beifptelc bei Zimmermann a. a. D. ©. 204 ff. 

®) Bol. das Statut 9. 52 (G.S. 1868 ©. 450 ff.) 
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ellung erwedt bat, als ob es fih um ein ſtädtiſches (Kommu- 
Bi.) Inſtitut handelte. Der Schwerpunft aber fällt in die Rapitals- 
inigungen (künftiger Gläubiger), deren Haupt- oder Nebenzwed 
in gebt, auf der einen Seite Darlehne gegen Hypothel an Grund- 
nad beſtimmten Schätungs -Brundfägen zu ertbeilen, auf der 
mderen durch die Ausgabe von Pfandbriefen auf Inhaber — oder 
Inlich gearteten Papieren unter anderem Namen — Gelder an fi 
Pr aiehen. ) Zur Ergänzung berfelben bienen die Hypotheken -Ver 
rungs-@efellfhaften in mehr oder weniger complicirter Einricgtung. °) 
Ausgabe von Imbaber-Bapieren, welche zur Erreichung der Zwecke 
er Sypothelen- Banken nicht entbehrt werden fann, bedarf in den 
meiſten deutſchen Staaten ſtaatlicher Conceſſion. In Preußen kann 
letztere geſetzlich) nur auf den Antrag des Handels⸗ und bes Finanz 
Minifters ertheilt werden, und zwar durch ein landesherrlicdes Privi⸗ 
ium, welches die rechtlichen Wirkungen deſſelben beflimmen und 
Burd, Die Geſetz Sammlung befannt gemadt werden muß.'°) Geitdem 
fangs der 60er Jahre die Geſuche fi) mehrten, find für die Eon- 
onirung gleihförmige Grundſätze feftgehalten: Es wird ein gemifler 
rallelismus der Pfandbriefe und der Hypothetenforderungen in dem 
inne gefordert, daß kündbare Pfandbriefe nur zu dem Betrage der- 
jenigen Hypotheken, melde die Geſellſchaft mit gleicher Friſt ihren 
Echuldnern zu fündigen berechtigt ift, und höchftens zum Belaufe des baar 
— Aktien Kapitals ausgegeben werden dürfen. Sinem Staats- 












Kommiffar ferner iſt die Befugniß beizulegen, die Befolgung der 
‚für die Pfandbrief-Emiffion maßgebenden Grundfähe zu controliren. 

| In Bolge vielfacher Klagen des Grundbeſitzes veranftaltete der Bun- 

desrath des Norddeutſchen Bundes im Sommer 1868 eine Enquöte 
‚über eine Reihe einfchlagender Fragen, als deren Ergebniß der „Entwurf 
tines Gefeges über die Erridtung von &redit-Anftalten 
für den ländlichen und ftädtifhen Grundbefitz“ veröffentlicht wurde, 


2) 8 folder Inftitute nennt und befhreibt Zimmermann ©. 210 ff. 
| *, Bimmermann ©. 214 ff. Näheres in meinem Auffage „Ueber Hypotheken⸗ 
Berſicherung bei Lohr, Eentral-Organ f. D. H.- u. BR. Neue Folge Bd. 4, 
S. 485 ff. 
| ) Gef. vom 17. Junt 1833 (G.⸗S. ©. 75.) 

10) Früher feinem ganzen Inhalte nad; feit dem Gef. v. 10. April 1872 
wird nur cine Anzeige des Erlaſſes in die G.S., der Inhalt in die Amtshlätter 


; aufgenommen. 
| 21° 
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welder von der Ertheilung einer fpeciellen &onceffion abſieht 
Normativ-Bedingungen für Die Ermwerbung der Befugniß 

Ausftellung von Inhaber - Bapieren Seitens der Bereinigungen v 
Grundbefigern oder Seitens (handelsmäßiger) Actiengeſellſchaften ode 
Kommandit ˖ Geſellſchaften enthält.!) Das Project ift indefien demnädl 
nicht weiter verfolgt worden. So bewendet es denn namentlich is 
Preußen noch bei dem bisherigen Rechte. Auch nachdem durch da 
Bundes ˖ (Reichs ) Geſetz vom 11. Juni 1870 die Conceſſionirung dei 
ActienGeſellſchaften als ſolcher beſeitigt iſt, unterliegen die Statuten 
derjenigen Geſellſchaften, welche Inhaber-Bapiere ausgeben wollen, nod 
der ftantlicden Genehmigung, welche nach den oben angedeuteten Ge— 
fihtspunften bald ertheilt, bald verfagt wird. Umgangen oder doqh 
erübrigt wird dieſes Erforderniß zumeilen dadurch, daß die Bapiere 
auf den Namen beftimmter Berfonen ausgefertigt und mit deren 
Blanco-Biro ausgegeben werden, was in dem Balle, wenn die Gefell- 
ſchaft (das Inftitut) als Kaufmann zu betrachten (wohin nad) Art. 5 
des H.G.B. in der Faſſung des foeben erwähnten Geſetzes die Stom- 
mandit-Gefellfchaften auf Aetien und die Actiengeſellſchaften zu zahlen), 
nad) Art. 301 D. H.G.B. nicht zu beanftanden ift. Die Real-Sicer- 
beit aller derartigen Papiere, welde in großen Mengen im Berleche 
umlaufen 1?) und vielfad; als befonders fihere Kapitals Anlage gelten, 

11) Abgedrudt bei Bimmermann a. a. O. ©. 235 


2) Der Eourözettel der Berliner Börfe führt unter der Rubrif Hypotheken⸗ 
Certifikate“ die folgenden auf (Courſe von 19. September 1874): 


Hypotheken⸗ Sertifine. 

Anhaltifche Landes - Bank Hypothefen-Rfandbrivfe|5 | 1/1. 1/7.110% & 

Beute dypotheten. Bank, Pfandbriefe...... 4411/4. 1,10.| 95% G 

DD. 22200 5 |1/4 1/10.1100 & 

Künkbare Sentral“ Boden⸗ Credit⸗ Mandbrief .)4%| 1/4. 1/10.|100% G 

Unkündbare do. (1872) |5 | 1/ 1/7.| 102% ba 

do. do. bo. (1873)}5 |1/1. 1/7.| 102% bʒ 

do. do. do. ad). & 11015 |1’l. 1/7.1107% G 

do. bo. do. 4,11. 1/77.! 99% G 

do. do. (1874) [43] 1/1. 1/7.| 99% b3 

Untündbare pri -Bricfe der Preuß. Bobeit- 

Eredit-Bant u U. Emiff. vun. a 1 à 110)../5 |1/1. 17.110% b3 © 
I 5 1/1. 1/7.!1101 55 G 


do. I 
Kundbare Hypothe den Schuldſcheine d. v Wiſchen 


Boden⸗Credit Bank............... 51 verſchied. 99% G 
Krupp'ſche Part.Obligationen........... 5 11/4. 1/10.!1100% B 
Norddeutfchr Grund-Eredit-Banl .... 2.2... 5 |1/4. 1/10.|101% ba. 
Gothaer Prämien- „Pfandbrieft I. Eniffion . 51/1. 17.|107 b3. 

U. Eniffior. . ...)5|11 17.|105 b3 

8* 8 Pfanbbricfe ....14 1/1. 17 943 B 


do. .do. do. ....|5|yl. 17.|10% 4 






Koch: Leber Inhaber-Bapiere mit Real-Sicherheit. 329 


bt in der Regel auf ftatutarifchen Beftimmungen, welche den oben- 
ãhnten der neueren landſchaftlichen Statuten unvertennbar nadıge- 
et find. Wir laffen nachſtehend einige Beifpiele folgen. Die zu 
Megirenden Beftimmungen find meiftens auf den betreffenden Papieren 
Börtlich abgedrudt. 

So beift es in dem Statut der Erften Breußifhen Hypothefen- 
NKctien-Gefellfhaft v. 2. Mai 1864 (G.S. ©. 241): 

Art. 31. „Kein Sopothelenbrief darf von der Geſellſchaft ausge- 
eben werden, der nicht zuvor durch ausftehende Hypothekenforderungen 
wlltonmen gededt ift" u. f. w. 

Art. 33. „Die pünktliche Zahlung von Kapital und Zinfen der 
ypothekenbriefe wird gefichert: 

1) durch die Niederlegung eines den ausgegebenen Supothelen- 
briefen wenigftens gleichen Betrages guter hypothekariſcher Bor- 
derungen in den Archiven der Gefellfchaft, 

‚, 2) durch die unbedingte Haftung der Gefellfchaft mit ihrem gefamm- 
ten Vermögen, und insbefondere ihrem Grund-Kapital. 
Sollten dennoch fällige Hypothefenbriefe, Zinskupong oder Bing: 


Reninger Bräamien-PBfandbriefe. . 2.2.2.2... 4 12. |102 ® 
do. Dypothelen-Bfandbrieft. ........ 5 }1/l. 1/77.,101% b 
Pommerſche Hypotheken⸗Bank (4 120) ..... 5 1/1. 17.1106 & 
do. do. (LI, IV.) (r2. 110 5 |. 1/7.|102 © 
do. do. (IL) (13. 100))5 1/1. 1/7.| 99% G 
Preußi ſche Hypotheten-Bant (14. 120)... .... 4, 1/1. 177.110 5 G 
do. do. DO. ...... 5 !/l. 1/7.|10% bz G 
Schleſiſche Boden-Eredit-Pfandbricfe ... ... . 5 11/1. 17.!1008 5 ® 
do. o. .... 451/1. 1,/7.| 95% b 
Stettiner NationalsHypotheten-Pfandbriefe......|5 1/1. 1/7.| 99% A 
0. do. . s11/1. 1,7.] 96% 
ESüddentfhe Boden-Ercdit-Pfandbricft .... . . 5 | verfdich. | 102 © 
0. DD. .... 4% verfdied. | 98 bz 
do. do.. . 4verſchied. | 93% bʒz 


Allein die Preuß. Boden⸗Credit⸗Actien Vank (vormals Jachmann) hat laut 
Jahresbericht v. 7. Juni 1873 an unkündbaren Dppathefenbeicfen 11,652,500 Zhlr. 
und an Fünd- oder rüdzahlbaren fog. Hypothekenſchuldſcheinen 4,200,000 Thlr. 
emittirt._ Der Ruffiſche Boden - Gredit-Verein fordert laut PBrofpeet vom Juni 
1874 zur Bcihnung auf cine ahte Scrie von Pfandbriefen im Nomtnalbetrage 
von 19 Millionen Rubeln auf. Die Ruffifhe Eentral-Boden-Ereditbant emittirt 
1,000,000 Liv. Sterl. in 10,000 Pfandbriefen & 10) Liv. Das Inftitut hat 
eine ähnliche Organifation wie unfere Central ˖Landſchaft und bildet die Spitze 
einer Bereinigung von Provincial- Boden» Eredit-Anftalten, die die Beleihungen 
ausführen und zu dem Behufe Provincial-Pfandbriefe ausgeben. Leßtere werden 
bei der Ruffifhen Staatsbant deponirt und bilden die Hauptfierheit für dic 
Lentral ⸗· Pfandbriefe. Daneben haftet das Vermögen der Provinctal-Bant und 
der Eentral-Boden-Eredit- Bank felbft. “ 
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eine von der Geſellſchaft nicht eingelöft werden, fo iſt der Inh 
befugt, aus den fämmtlichen nad Art. 31 dafür als Sarantie Di 
ben Hypothekenforderungen einen feiner Borderung gleichlonnmende 
Betrag auszuwählen und fi zum Zwecke feiner Befriedigung ge 
richtlich überweifen zu laſſen. 

In Folge der gerichtlichen Veberweifung tritt derſelbe dem Schuld 
ner gegenüber als Gläubiger an die Stelle der Geſellſchaft.“ 

Aehnlich beftimmt das Statut des Berliner Bfandbrief 
Inftituts vom 8. Mai 1868 (Gef.-S. ©. 450): 

8. 12: „Der Gefammtbetrag der auszufertigenden Pfandbriefe dar 
den Gefammibetrag der dem Inftitut zuftehenden bypothela 
riſchen Kapitalforderungen nicht überfleigen“ u. f. w. 

&. 15: „Den Inhabern der Bfandbriefe wird für alle aus diefe 
Schuldverfchreibungen des Bfandbriefamts entjpringenden For 
derungen mit dem Reſervefond des Inflituts und mit dei 
dem BPfandbriefamt beftellten Hypotheken Sicherheit gewährt 
mit Iebteren in der Art, Daß der Pfandbriefs-Inhaber, foweil 
die Befriedigung feiner fälligen Forderungen nicht fofort au 
der Kaffe des Pfandbriefamts erfolgt, befugt if, in der Höh 
der ihm zuftehenden Forderung aus den dem Inftitut gehör 
gen Sppothelen-Activis fich diejenigen richterlih mit dei 
Rechten eines Geffionars übermeifen zu laffen, welch 
er ausmwählt. Alle Rechte, welche dem Inftitut gegen dad 
Srundftüd oder den Befiger zugeftanden haben, gehen bier 
durch auf ihn über.” 

Auch das Statut des Danziger Hypothelen-Bereins vom 
21. December 1868 (Gef.-S. S. 37) beftimmt in 8. 29 die Rechte 
des Pfandbrief-Inhabers dahin, daß er gegen den Verein feine Befrie 
digung 

a. zunächſt aus dem Mefervefond, 

b. fodann aus den von dem Berein für bemilligte Darlehne ermor- 
benen und noch eigenthümlich befeffenen Hypothekenforde. 
rungen mittelft gerichtlicher Weberweifung auf Grund des Gef. 
v. 4. Juli 1822 $. 6 (Geſ.S. ©. 178) nad) feiner Auswahl 

ſuchen dürfe.'?) 


18) Diefer Beftimmung nachgebildet ift 8. 29 des GStatuts der National. 
Hypotbelen-Eredit-Befellfhaft, eingetragene Genoffenfhaft, zu Stettin 
(G.S. v. 1871 ©. 518). 
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. Unbeftinmter gehalten find die einſchlagenden Beſtimmungen bei 

folgenden Gruppe: 

| Das Statut der Preuß. Hypotheten-Actien-Bant zu Berlin 

v. 18. Mai 1864 (Geſ.S. S. 285) verordnet: 

8. 19. „Die Gefammtfumme Der auszugebenden Hypothekenbriefe der 
8.9. 9. B. darf den zehnfaden Betrag des eingezablten 
Grund-Kapitals nit überfleigen.” 

8. 22. ‚Die 2. H. 9. B. darf Hypotbelenbriefe nur bis zu einem 
Betrage ausgeben, weldyer zuvor durch erworbene Hypothelen- 
forderungen gededi iſt.“ 

8. 23. „Die Sicherheit der Hppothelenbriefe und deren Binfen wird 
gebildet: 

a. durch die in dem Treſor der Breußifchen Sypotbelen-Actien- 


Bant deponirten Hypothekenforderungen von mindeftens 
dem gleichen Betrage, 


. durch das Grundkapital der Geſellſchaft, 
. überhaupt dur) das gefammte Vermögen ber Preußifchen 


Hppotheten-Actien-Bant, weldges für die VBerzinfung und 
Einlöfung der Hypothelenbriefe unbedingt verhaftet if.'*)” 


Auch das Statut der Preußiſchen Boden-&redit-Actien- 

Bank zu Berlin vom 21. December 1868 (Geſ.S. ©. 121) ent- 

hält nur Bolgendes: 

$ 25. „Die Bant darf Hypothekenbriefe nur bis zu einem Betrage 
ausgeben, weldjer zuvor durch erworbene Sypothelenforderun- 
gen gededt if.“ 

826. „Die Sicherheit der Hypothekenbriefe und deren Zinſen wird 

M gebildet: 


a. 


b. 
c. 


durch die in Dem Treſor der Geſellſchaft deponirten Hypo- 
thetenforderungen von mindeftens dem gleichen Betrage; 
dur das Srundlapital der Geſellſchaft; 

überhaupt durch das gefammte Bermögen der Gefellichaft, 
welches für die Berzinfung und Einlöfung der Hypothe⸗ 
tenbriefe unbedingt verhaftet if.!?)“ 


14) Wörtlich gleihlautende Befimmungen enthält das Statut der Bommer- 
ſchen Hypotheken⸗Actien-Bank zu Cöslin v. 1. October 1866 (8... S. 703), 
88. 19, 22, 23. Aehnlich auch das Statut der Schlefifhen Bobden-Eredit- 
Actien-Bant zu Breslau v. 13. März 1872 — G.S. ©. 297 — 88. 27, 34, 37. 

18), In diefe Kategorie gehören aud die Bfandbriefe des Ruſſiſchen gegen- 
feitigen Boden»Eredit-Bereins, deſſen Statuten beftimmen: 
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Biel fchärfer gefaßt find die Beftimmungen in dem Durd ac, 
Erlaß vom 21. März 1870 genehmigten Statut der Preußiſchen Sen- 
tral-Bodencredit-Aetien-Gefellfhaft zu Berlin ( G.S. S. 253) 

Art. 74. „Die Geſellſchaft giebt in Höhe der ihr zuſtehenden hypo 
thekariſchen Forderungen verzinsliche Central Pfandbriefe aus. Die 
Geſammtſumme derſelben darf den zwanzigfachen Betrag des baar ein 
gezahlten Grundkapitals nicht überſteigen. 

Sie lauten auf den Inhaber und werden von dem Bräfidenten 
oder einem Director und einem Mitgliede des Berwaltungsratbs un- 
terzeichnet und von einem Reviſor mit der Befcheinigung verfehen, 
daß die vorgefchriebene Sicherheit in Hypothelen-Inftrumenten vorhan- 
den ſei.“ (Vergl. auch Artikel 60 von der Aufficht der Staats-Regierung.)' 

Art. 80. „Kein Bfandbriefdarfvon der Geſellſchaft ausgegeben werden, 
der nicht Zuvor Durch eine ihr zuftehende Hypothekenforderung gededt if“ x. 

Art. 81. „Die pünktliche Zahlung von Capital und Binfen der 
Central-Bfandbriefe wird gefichert: 

1) durch die Hinterlegung eines den ausgegebenen Hypothekenbriefen 
wenigftens gleihen Betrages guter hypothekariſcher Forderungen 
in den Archiven der Gefellichaft; 

2) durch die unbedingte Haftung der Geſellſchaft mit ihrem gefamm- 
ten Bermögen, insbefondere mit ihrem®rundfapital und Reſervefonds 
Die hinterlegten Hypothelenforderungen (Nr. 1) haften nidt 

für Die fonftigen Berbindlidhleiten der Gefellfaft; fe 


8. 92. Die Summe der ausgegebenen Pfandbricfe darf nicht größer fein, 
als die Summe der auf die verpfändeten Güter gemachten Darlehen auf lange 
Termine. Das Vereins - Kapital der Gefelfhaft (8. 106) darf nicht geringer 
fein, als der zwanzigſte Theil des Nominal⸗Werthes aller von der Geſellſchaft 
nicht eingelöften Pfandbriefe. 

8. 100. Die Einzahlung und die Einldfung der Pfandbriefe werden ga 
rantirt wie folgt: 

1) durd ale Summen des Betriebs Capitals | der Gefellfcaft 
(88. 113—115), 

2) durch das Reſerve⸗Capital der Gefellfchaft (8. 16), 

3) duch das Vereins⸗Capital (88. 92—106), 

4) dur die folidarifche Haftbarkeit aller bei der Geſellſchaft verpfändeten 
Güter (88. 79—80), und endlich 

5) durch das von der Negierung zu diefem Zwecke gelieferte Subvention® 
Eapital (5 Millionen Rubel 5 procentige Reihsbant-Billete) (8. 132). 

16) Der Reg. Comm. bezeugt unter den Bfandbriefen, daß die Beftimmungen 
über den Gefammtbetrag der auszugebenden Pfandbriefe beobachtet feien X. 
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werden vielmehr aus deren Bermögen ausgefdieden und aus- 
ſchlie ßzlich als Sicherheit für die Inhaber von Eentral-Pfandbriefen 
unter Mitverfhluß des Staats- Eommiflars oder eines von demfelben 
pi Defignirenden Beamten deponirt.” 

Aud zwei neuerlih in &oncurs verfallene Geſellſchaften, Die 
Bettend-Befellihaft, H. Quiftorp & Co. und die Actien-Gefell- 
ſchaft Deutfher Gentral-Bauverein haben Hypothetenbriefe, bei 
der erſteren „Brioritäts-Obligationen’ genannt, emittirt, welche, weil 
die Geſellſchaften das Privilegium zur Ausgabe von Inhaber-Bapieren 
nicht erlangt oder nicht nachgeſucht haben, auf Namen geftellt find. 
Die Emiffion der Weftend-Obligationen beruht auf einem Regulativ 
vom 1. Juli 1872, erlaffen vom Auffihtsrath der Gefellſchaft, das 
folgende Beftimmungen enthält: 

S. 2. „Reine Prior. Obl. darf eher ausgegeben werden, als bis volle 
Dedung für diefelbe durch in Händen der Gefellfehaft befind- 
lie Hypotheken vorhanden ift ꝛc. Die Kuratoren der Ge- 
felfhaft haben darüber zu waden, daß diefe Beſtimmungen 
beobachtet werden, und daß Dies gefcheben, auf jeder Prior.- 
Obl. vor deren Ausgabe zu befcheinigen.“ 

$. 3. „Die Brier.-Obligationen bilden eine Schuld der Geſellſchaft, 
für melde zunächft die deponirten Hypothelen-Documente und 
fodann das ganze übrige Vermögen der Gefellichaft haftet.“ 

Wörtlich gleihlautende Beftimmungen in Betreff der Hypotheken 
briefe des Deutſchen Gentral-Bau-Bereins finden fi) in dem Statut 
diefer Geſellſchaft vom 13. Juni 1872 88, 44, 45. 

Allen diefen Beftimmungen liegt der gemeinfame Gedante zu Grunde, 
daß die Hypothelenforderungen, auf welchen die Emiffton der Pfand- 
Briefe (Hypothekenbriefe, Prioritäts-Obligationen 2c.) beruht, den In- 
babern Diefer Bapiere zur Sicherheit dienen follen. Damit ift 
aber freilich für den jurififhen Character der Sicherheit noch nichts 
Srhebliches gewonnen. Auch mit den Brioritäts-Obligationen Der 
Gifenbahn-Gefellfhaften verbindet fich gewöhnlich die Vorftellung 
einer befonderen Sicherheit. Diefe liegt aber in der Hegel nur in 
dem Gläubiger-Berhältniffe, alfo in dem einfadyen Vorzugstechte 
vor den Stamm-Actien und den Stamm-BPrioritäts - Aetien.!”) Selbft 
da, wo die Privilegien, wie 3. B. für die dritte Emiffion der Berlin- 


17) Bol. Belker, Zeitſchr. f. d. gef. H. R. Bd. 16 S. 34 ff. 
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Hamburger-Gefellihaft (Gef.-S. 1870 ©. 574) ausdrüdliche Verpfün 
dungen (Bfandbeftellungen) enthalten, kann ein wahres Pfandrecht (mi 
Separationsreht im Eoncurfe) nur in der gewöhnlichen Art entftehen, 
alfo an Immobilien nur mittelft Gintragung.'?) Wie verhält es 14 
nun mit unferen „Pfandbriefen"? Im Bublicum herrſcht die Boraus 
fehung, daß den Inhabern überall ein wirkliches dingliches Bor- 
zugsrecht an den zu Grunde liegenden HypothekenForderungen zu 
tomme, deffen Geltendmachung namentlid; auch im Concurſe bes emik 
tirenden Inftituts den gewöhnlichen Buchgläubigern deffelben gegen⸗ 
iiber gefichert fei. Man kann fih nicht vorftellen, daß die befondene 
Hervorhebung der Hypotheken - Borderungen in den Statuten als 
„Sicherheit“ oder „Dedung“ der Rfandbriefe forwie ihrer Haf- 
tung für die legteren ohne rehtliche Bedeutung fein könne, ſondern 
gebt davon aus, daß zwiſchen den Inhabern der Pfandbriefe und den 
Hypotheken ein näheres, zur Sicherung der erfteren geeignetes Verhält- 
niß befiehe. Sind die Hypotheken — fo fagt man — nichts als ein 
gewöhnlicher Beftandtheil des Vermögens bes emittirenden Imftituts, 
fo kann jede fehlfchlagende Speculation die „Sicherheit“ der Pfand- 
briefinhaber vereiteln. Bricht Concurs aus, fo würden fie alsdann 
zur Maffe gehören, an die jeder Wechfel- oder fonftige chirographariſche 
Gläubiger gleiches Anrecht mit jenen anfcheinend fo gefiherten Glär 
bigern genießt. Und felbft ohne Concurs würde, ganz abgefehen von 
Beräußerungen der Hypothelen an Dritte, von Einziehung und Löſchung 
derfelben — ſämmtlich Verfügungen, denen fein vechtliches Hindernif 
entgegenftände — jeder gewöhnliche Gläubiger durch Execution und 
Swangsverfauf den BRfandbrief-Inhabern jenes Befriedigungsobjet 
zu entziehen in der Lage fein. Wären ſolche Befürchtungen durchweg 
oder doch in erheblichem Mafe gegründet, und erlangten diefelben 
allgemeine Verbreitung, fo mürde der Credit der in Rede ftehenden 
Bapiere nothwendig leiden und deren Abſatz gefährdet fein. Die Un 
terfuchung der rechtlichen Natur der gebotenen Sicherheit ift dahet 
nicht ohne Intereſſe. 

Die nächſt Frage ift die: IM es überhaupt mit rechtlicher Bir 
tung zuläffig, den Pfandbrief Inhabern ein Vorrecht vor den ge 
wöhnlichen Gläubigern, infonderheit ein ausſchließliches Vorrecht 
an den zu ihrer Dedung beftimmten Vermögens-Theilen zu fidern? 


18) Vgl. Deutfches Handelsblatt 1874, Nr. 12. 
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‚Soweit es fih um ein Borzugsreht ohne individuell befiimmtes 
‚Object handelt, if die Frage unbedenflih zu verneinen. Denn 
‚die Befimmungen über die Rangordnung der Gläubiger im Con- 
curſe oder Prioritäts - Verfahren find ungmweifelhaft öffentliden 
Rechtens und können durd Privat - Verfügung nicht abge 
ändert werden. Den Charakter einer Brivat-VBerfügung aber verlie- 
ren die Statuten auch nicht durch die Iandesherrliche Beflätigung. Die 
Brivilegien zur Ausgabe von Inhaberpapieren werden ausdrüdlich ſtets 
nur vorbebaltli der Rechte Dritter ertheilt. Die Beftfehungen über 
die Wirkung der entfpredenden Verpflichtungen müflen fi alfo auf 
dem Boden des jus commune bewegen. Diefelben find daher aud), 
was die Ginräumung von Vorrechten (Pfandrechten) auf gemwifle Ber- 
mögens-Kategorien oder Bermögensobjecte des Schuldners (Imftituts) 
anlangt, an die allgemeinen Landesgefehe gebunden. Bei dem das 
moderne Pfandrecht beberrfchenden Bublicitäts- und Specialitäts-Brin- 
cp kann von einem Pfandredt der Pfandbriefinhaber an dem „ge 
fammten Bermögen’, dem „Srundcapital” oder den „Refervefonds”, 
weiche ausweislich der obigen Ueberſicht oft als „unbedingt“ oder als 
‚sunähft” für die Pfandbriefe verhaftet bezeichnet find, nicht die Rede 
fein. Denn infonderbeit diefe beiden legten Kategorien bezeicynen nur 
Geldfummen, welde in der verfchiedenften Weiſe angelegt fein fön- 
nen, nicht beflimmte Vermögensgegenftände, deren Eigenſchaft als dem 
Pfandnexus unterworfen allgemein Fenntli gemacht werden könnte. 
Ihre Aufzählung als Dedungsmittel geſchieht daher nur in thatfäd- 
lidem Sinne, ähnlid wie man das Stammcapital einer NRoten- 
Bank oder deren fämmtliche Bonds für die Banknoten haftbar macht 
und von der Dedung der Banknoten durch Metall ꝛc. (in fpeciellem 
Sinne) redet.) Wie fern alfo auch bei den meiften der in Rebe 
fehenden Inftitute der Sal einer Eollifion mit chirographariſchen Gläu⸗ 
digern liegen mag, die Möglichkeit ift nicht in Abrede zu ftellen, daß 
diefe im Allgemeinen den Pfandbriefinhabern den Begenftand ihrer 
Befriedigung, welchen das eigene Vermögen der emittirenden Snftitute 
bildet, zu ſchmälern im Stande find, 

Günftiger liegt die Sache bezüglih der Hypothelen-Rorbe- 
tungen. Auch bier fann den Bfandbrief- Inhabern Sicherung nur 
in denjenigen Formen gewährt werben, melde das allgemeine Einil- 


1%) Breuß. Bankordnung vom 5. October 1846. 88. 20, 31, 32. 





— — — — 
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oder Proceß ˖Recht geftattet. Den proceffualifgen Weg betreten die 
jenigen Statuten, mweldje nad; dem Borgange mander Iandfidaft. 
lichen Credit ˖ Inſtitute?') ausdrücklich beſtimmt haben, daß der * 
des Pfandbriefs bei Richterfüllung der betreffenden Verpflichtung 
aus den als Garantie dienenden Hypothekenforderungen ſich einze 
auswählen und gerichtlich überweiſen laſſen dürfe. Es iſt di 
die oben zuſammengeſtellte erſte Gruppe. Einer ſolchen richterli 
Hülfe bedarf freilich auch der nach Preußiſchem Recht, —* 
pignus nominis verfolgt.?!) Allein die ausdrückliche Hervorhebung deriel: 
ben als (ausfhließlichen) Inhalts des dem Pfandbriefs - Inhaber 
eingeräumten Rechts deutet Darauf hin, daß es fi Hier nit um 
Ausflug eines Pfandrechts handelt. Ein befonderd werthvo 
Recht würde dann allerdings bier überhaupt nit gewährt wer 
Die Pfandbrief - Inhaber werden einfach auf den gewöhnlichen 

der Klage und Execution in ausftehende Rorderungen ihres Schuldn 
nad) Maßgabe des in einzelnen Statuten ausdrüdlih allegirten 
feges vom 4. Juli 1822 verwiefen, welcher jedem anderen Gläubi 
gleichfalls offenfteht. Diefe würden, feibft wenn der Bfandbriefs- 

ber bereits zur Einklagung einer Hypothekenforderung ermächtigt mw 
den ift, noch immer Ddiefelde Korderung auswählen, der Ermächtig 
beitreten und aus der erfteren ihre Befriedigung fuchen fünnen (€ 
eurd-Ordn.vom 8. Mai 1855 88. 363 fgde.) Die Annahme der Hgpotäd 
zum Nennwerthe in Bahlung (Gef. v. 4. Juli 1822 $. 6) ift bedentlid 
wenn ihre Realifation zum vollen Betrage nicht mit unbedingter Gewiß 
heit zu erwarten iſt, und auch bei dieſem Modus kann jeder Buch ˖Gläubi 
ger den Bfandbrief- Inhabern zuvorkommen. Daß durch die erfolgt 
Uebereignung alle Rechte des Inftituts an das Grundftüd oder deſſen Be 
figer auf den Egecutionsfucher übergeben, ift eine felbftverftändlicde Conſe 
quenz der Maßregel, deren Ausdrud in den Statuten entbehrlich erfcheint. — 


20) Statut d. Neuen landfhaftl. Ereditvereins f. Bofen v. 1857 8. 11 (G. 
©. ©. 326) u. v. 1866 8. 31 (G.S. ©. 671). Stat. der Weftpreuß. Landſchaf 
v. 1861 8. 23 (©.-©. ©. 296) u. v. 1868 8. 13 (G.S. ©. 497). Statut fü 
Sadjfen v. 1864 8.17 (G.S. ©. 353). Rev. Reg. v. 22. Nov. 1867 f. Siehe 
8. 34 (G.S. ©. 1876.) Schleſ. Reg. v. 1872 Ziff. 7 (G.S. ©. 98). Auf di 
Execution ohne Bezeihnung der Hypothelenforderungen als Executionsobje 
verweifen d. Stat. f. d. Ob.- u. Ried.-Laufig v. 1865 8. 31 (8.©. S. 105% 
und f. d. Bommerfhen Land-Ereditverband v. 1871 8. 29 (G.S. ©. 353, 

21) All. L.R. J., 20.88. 25 ff., 289, 296; Koch Pr. Brivatr. Bd. J. S. 365, IL 
Anders Hörfter, Preußifches Privat⸗Recht I. $. 192. 
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Den ſchärfſten Begenfag gegen diefen rein procefjualifchen Siche⸗ 
8-Modus bilden diejenigen Statuten, welche, wie das der Breußi- 
n G&entral-Boden-&reditsActien-Gefell[haft, den Bfandbrief- Inhabern 
mittelbar ohne Erwähnung des Richters ein ausſchließliches 
echt an den zur Dedung der Bfandbriefe beſtimmten Hypotheken 
derungen zufihern. Auch diefe Sahungen find nicht ohne Vorgang 
den landſchaftlichen Statuten.??) Enthielten fie eine Abwei⸗ 
ng von dem allgemeinen Pfand-, Erecutions- und &oncurs-Redt, 
würde es fehrfraglich fein, ob diefelbe dur die in der Hypotheken⸗ 
nung von 1783 und der Grundbudjordnung von 1872 befindlichen 
rbehalte binreihend gededt wäre. Denn $. 240 II., Hypothelen- 
nung bezieht fi) nur auf die damals bereits befiehenden Hegle- 
t8, bei welchen es bewenden follte, und würde eventuell in mate- 
Der Beziehung dur) das fpätere Allg. Land-Recht abgeändert fein; 
47 der Grundbud-Ordnung aber ſchützt nur die Vorſchriften über 
Aufnahme, Eintragung und Löfhung der Pfandbriefdarlehne, 
die Umfchreibung eingetragener Borderungen in PBfandbriefdar- 
e und die Ummwandelung der Pfandbriefe. Allein ſchon Der 
and, daß jene Statuten ebenfo wie die der Gentral-Boden-&redit- 
elfhaft mit der in Rede fehenden Vorſchrift die Königliche 
nehbmigung gefunden baben, muß Bedenten gegen die Meinung 
Megen, welche die Einräumung eines derartigen Vorzugsrechts für un- 
Ham hält. Die rechtliche Gültigkeit der an das Inhaberpapier 
ıMnüpften Rechte iſt fiherli vor Ertheilung der Genehmigung nicht 
Bneprüft geblieben. Und befteht denn wirklich ein Widerſpruch zwifchen 
Fe fraglichen fatutarifchen Beftimmung und jenen allgemeinen Geſetzen? 
Stage fpist fi dahin zu: IR die Einräumung des Vorzugsrechts 
einbar mit den gefehlichen Segeln über Entftehung des Pfand- 
di chts an Hypothekenforderungen, mweldes ja Borzugs- refp. Abfon- 
| ungsrecht in der &recutionsinftanz und im Konkurſe gewährt? 


— | 

ul 2) Rur- u. Neumärf. Reg. v. 15. Mär) 1858 8. 10 (8.-©. ©. 74): „Die 
das Eredit-Inftitut eingetragenen Darlchnsforderungen find ausfchließlid den 
r babern Neuer Pfandbriefe zu ihrer Sicherheit angewicfen und können von ans 
gen Släubigern des Inftituts auf keine Weife in Anfprud genommen werden.“ 
wörtlid gleihlautend 8. 12 d. zufägl. Beft. f. Oftpreußen v. 28. Schr. 1859 
.S. S. 91) u. 8. 18 des Statuts der Central-Landſchaft (G.-©. 1873 ©. 310), 
KMldhes übrigens in 8. 22 auch auf die gerichtliche Ucberweifung von Hypotheken⸗ 
derungen hinweiſt. 
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Das Allg. Landrecht fubfumirt die Verpfändung von Borderungen der 
Verpfändung duch ſymboliſche Lebergabe (I., 2088. 271 fgd., 281 
fgd.). Bereits bei einer früheren Gelegenheit habe ich in Diefer Zeit 
ſchrift nachzuweiſen geſucht, daß der Gedanke jenes, aud in Die Gefck 
gebung des Rorddeutfhen Bundes übergegangenen Redtsinftituts auf 
eine Abſchwächung und Grmeiterung des Zrabitionsbegriffs für Tolde 
Bälle Hinausläuft, wo die Natur des Gegenftandes und Die Interefien 
des Verkehrs fi) mit Der firengen Aufrechterhaltung der Erfordernifie 
einer wirklichen Uebergabe nicht vereinigen laffen.?) Wie für „Kauf 
mannswaaren” in manderlei Anwendung, fo gilt dies auch für „ausfte- 
hende Korderungen.” Die Hypothefenforderung iſt feine Sache, die fi 
törperlich übergeben läßt. Wenn man au bildlich fagen fann, daß 
die Forderung fih in gewilfen Sinne in dem Documente verfär- 
pere, oder daß lehteres der Träger Der Forderung fei, fo find doch 
Document und Borderung nit identifh. Gin Bauftpfand an der 
Forderung ift daher ftreng genommen nicht möglid. Das Bublicitäts 
Prinzip wie das Specialitäts-Brinzip laffen fid) aber aud) ohne eigent-: 
[iche Uebergabe des verpfändeten Gegenftandes befriedigen. Es genügt | 
eben die ſymboliſche Uebergabe. Dieſes Inftitut ift fo elaftifch, daf 
darin die verfchiedenften Kategorieen von Gegenfländen Raum finden. : 
Der Kernpunft ift, daß der „Befit” auf den Pfandgläubiger durch 
folde Zeichen übertragen wird, aus welden die vorgefallene Verãnde· 
rung auch für Andere außer den kontrahirenden Parteien erſichtlich it 
(a. a. ©. 8. 272). Zu der ſchriftlichen Erklärung des Schuldners, 
den Befig dem Släubiger übertragen zu wollen, muß daher ein fym- 
boliſcher Act treten, deſſen Beichaffenheit im Allgemeinen der Wahl der: 
Betheiligten nad) Maßgabe der Umftände des Falles überlaffen if.’ 
Dürfen wir jene Erklärung in der flatutarifchen Haftbarmahung der 
Hypotheken für die Pfandbriefe erbliden, fo wird aud die fumbolifche 
Uebergabe kaum zu vermiflen fein. Als Specialifirung des Gegen- 
ſtandes wird es genügen, wenn durch die Collectivbezeichnung „Hypo 
thefenforderungen“ die von der Gefelfchaft erworbenen Hypotheken 
fammtlih umfaßt werden. Die „Aushändigung” der darüber ausge 
flielten Urkunden, welde das W.L.-R. und Das fpätere Geſetz von 


2) In dem Wuffage „Ueber VBerpfändung mittelft fymbolifcher Uebergabe” 
Bd. V. ©. Al ff. | 
24) Ebend. ©. 351. 
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1809 vorfchreiben,?°) ift aber aud nur ein Modus der ſymboliſchen 
Tebergabe, welcher eventuell durch einen anderen erfeßt werden Tann. 
Benigftens wird dies Da gelten, wo nad dem Bwede der Berpfän- 
ung eine eiggntlide Aushbändigung der Urkunde nit möglid if. 
Boll die Verpfändung für einen gangen Kreis von Gläubigern, die 
Bfanbbrief- Inhaber, wirkten, jo Tann an Stelle der Wushändigung, 
yerrt Gedanken der fymbolifchen Uebergabe des Pfandes gemäß, recht 
sobl ein anderer Vorgang treten, durch den der Zweck Diefer Bor- 
hrift ebenfo gut erreiht wird. Und follte es hierzu nicht genügen, 
wen Die Hypothefen-Documente abgefondert von den übrigen Urkun- 
den ber Gefellfchaft unter Mitverfchluß des Staats-Commilfars aufbe- 
wahrt werden, wie Dies 3. B. Das Statut der Gentral-Boden-Eredit- 
Befellfhaft verordnet? Der hierdurch hergeſtellte Zuſtand grenzt doch 
in der That fehr nahe an eine förperliche Uebergabe. Baht man nur 
in's Auge, Daß es fich Hier nit um Aushändigung an einzelne Ber- 
fonen, fondern an die Geſammtheit der Pfandbrief-Inhbaber, alfo an 
eine Bielheit von Perſonen handelt, fo bedarf e8 einer gemeinfamen 
Detentions-Anftalt und deren Organifation durch das Statut. 
Daß die Urkunden in den Archiven der Gefellfhaft felbft Binter- 
fegt werden, wird dadurd unfhädlih gemadt, daß der Mitverfchluß 
dem Staatscommiffar oder einem Beauftragten deſſelben übertragen ift. 
Es wird dadurd eine Art von Stellvertretung der Pfandbrief-Inhaber 
im Pfandbefitze geichaffen in der Ausdehnung, wie fie eben nad) der 
Natur des obwaltenden Berhältniffes möglich, aber auch ausreichend 
MH. Da, wo es an einem Staatscommiffar fehlt, alfo bei Gefell- 
Ihaften, die nicht -Pfandbriefe auf Inhaber ausgeben, könneu aud 
andere, von der Berwaltung der Geſellſchaft unabhängige Organe 
(Suratoren u. dgl. m.) jene Bunction übernehmen. Es wird ſelbſt 
nichts entgegenſtehen, daß ein einzelner Pfandbriefs-Befiger als Man- 
datar oder negotiorum gestor für alle fi den Mitverſchluß der 
Gypothelen-Documente mit der gleichen Wirfung von der Geſellſchaft 
übertragen läßt. Auch ift nicht ausgefchloffen, daß ein foldies Organ 
Pfandbrief- Interefjenten gleichzeitig eine Stellung in der Gefel- 
aft, etwa als Mitglied des Berwaltungs- oder Auffichtsraths, be- 







3) 8. 281 h. t. (Das „nur“ ift wohl nicht wörtlid zu nehmen). 88. 515 
16 ibid. Verordn. dv. 9. December 1809 88. 1. 2. (N. €. ©. XII., 909) vgl. 
. 58. 54. d. Gef. v. Mai 1872 über den Eigenthumserwerb u. ſ. w. Art. 309 
9. &.-B. bietet für den vorliegenden Zweck feine Erleichterung. 
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kleidet, ja, daf ihm das Statut gerade mit Rüdfiht auf dieſe Eiger 


fchaft die in Rede ftehende Function überweiſt. Nur der Direction der 
Geſellſchaft (dem Borftande) felbit wird der Verwahrer der Document 
nicht angehören dürfen. In diefem Kalle würde ein constitutum posses- 
sorium vorliegen, weldjes belanntlich beim Bauftpfande unzuläffig if. 

Läßt fid) in diefer Weife eine VBermittelung zwifchen dem Exclufivrech 
der in Rede ftehenden Statuten-®ruppe und den landrechtlichen Vorfchrif- 
ten über die Entftehung des Pfandrechts an Borderungen berftellen, fo fann 
man fich freilich nicht verheblen, daß dem Buchſtaben des Befeges nicht 
genügt mwird.?*) In noch höherem Mafe gilt dies von den einfchlagen- 
den Beftimmungen des code civil. Denn diefer erfordert zur Ber 
pfändung von Mobiliar-Borderungen die Zuftellung einer öffentlichen 
oder gehörig eintegiftrirten ?’) Privaturfunde an den Schuldner der 
zum Bauftpfande gegebenen Borderung und außerdem, daß das 
Bauftpfand in den Befitz des Gläubigers oder eines von den Parteien 
gewählten Dritten gefommen und darin verblieben ift (Art. 2075. 
2076.) Aber, wie dem auch fein mag, felbft bei der günftigften Aus 
fegung ergeben fi für die praftifche Ausführung gleiche Schwierig 
keiten auf dem Boden des preußiſchen wie des franzöfiſchen Rechts. 
Dürfen wir auch von einer Stellvertretung im Beſitze bei der Entite 
bung des Pfandrechts ausgehen, fo fehlt es doch im Geſetze ſowohl als 
in den bisher befannt gewordenen Statuten an Beſtimmungen, wie die 
gemeinfamen Rechte der Bfandbrief - Inhaber weiter geltend gemadt. 
werden follen. Es müßte ein Organ gefchaffen fein, welches bei Ere 
cution in die haftenden Hypothefenforderungen intervenirend aufzutreten, 
welches im &oncurfe der Geſellſchaft die Befriedigung der Pfandbrief- 
Inhaber aus den Hypotheken als aus einer befonderen Mafle zu er- 
wirken, furz während der ganzen Dauer des Berhältniffes die Rechte 
der erfteren an den Hypotheken nad allen Richtungen Hin wahrzuneh- 
-men haben würde. Die landihaftliden Statuten der vorliegenden 
Gruppe haben wenigftens dafür Sorge getragen, daß feine Hypothek 
ohne Sicherung der Pfandbrief - Inhaber eingezogen und gelöfcht mwer- 
den kann.?s) Auch diefe Garantie fehlt in dem Statut der Eentral- 


2°) Auch an cine Entzichung der Hypothekenforderungen aus dem Verkchr 
(AU. L.R. IL, 4 88. 15 fig.) tft nicht zu denken. 

27, Nur von der Einregiftrirung entbindet in Handelsfadhen Art. 44 des 
Preuß. Einf.®. z. 9. G.B. 

20) Die Hypothelenbehörde darf nur auf ein Mtteft, daß cin entſprechender 
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n-&redit-Gejelfchaft. Die Eontrole des Regierungs-&ommifjars 
erſtredt fi) hauptſächlich nur auf die Innehaltung der flatutenmäßigen 
‚@renzen hinſichtlich der Sicherheit der Hypotheken und auf die Aus- 
‚gabe der Biandbriefe, und fie ift nur Befugniß, nit Verpflichtung 

Ä Vollends ift der Vorwurf der Unvollitändigfeit den Statuten zu 
machen, welche fi über die Bedeutung der in den Shypothelenforde- 
zungen gleichen Betrages vorhandenen Sicherheit überhaupt nidt 
näher ausſprechen, jondern fich wiederum nad) dem Vorbilde landſchaft 
liher Statuten”) damit begnügen, zu verordnen, daß die Sicherheit 
der Bfandbriefe durch die Siypothefenforderungen, welde un- 
eigentlich als im Trefor der Geſellſchaft deponirt bezeichnet werden, und 
duch andere Geſellſchaftsactiva gebildet werde (Preuß. Gypothefen- 
Actien-Bant; Preuß. Boden-Eredit-Actien-Banf). Da dieſe anderen 
Activa, mie bereits oben angedeutet worden, einem wirklichen Bfand- 
recht nicht wohl unterworfen werden fönnen, fo darf man billig zwei⸗ 
feln, ob dies begüglid) der mit ihnen in völlig gleiche Kategorie geftell- 
ten Hypothekenforderungen beabfihtigt ift. Letzteres ift dagegen offen- 
bar da der Fall, wo die Statuten (wie bei der Weftend-Gefelfchait 
und dem Eentral-DBau-Berein) die Eypothefenforderungen „zu nächſt“ 
für die Pfandbriefe haftbar maden.”) Freilich muß man aud bier 
zugeben, daß der Ausdrud ein unvollfommener und zu rechtlichen 
Zweifeln Anlaß gebender geblieben ift. 

In ſämmilichen, vorjtehend kurz darakterifirten Saßungen haben 
wir eine autonomiſche Rechtsbildung vor uns, welche gewiſſermaßen 
auf halben Wege ftchen geblichben if. Die Bedürfniffe des Neal- 
Credits ſowohl wie der Kapitals-Anlage fordern ein Papier, welches 
mit der Sicherheit der Hypothek ausgeftattet, doch von der felbft durd) 
das moderne Grundbuchrecht nicht völlig abgeftreiften und faum ab- 
itreifbaren Schwerfälligkeit derfelben befreit und dem Börſenverkehr 
zugänglid) ift, mit anderen Worten eine mobilifirte Hypothek mit den 
Eigenfchaften eines Börfenpapiers. Diefen Anforderungen fuchen die 
Bfandbriefe der Hypothefenbanfen zu genügen. Allein was die Sicher- 


Betrag von Pfandbriefen aus dem Umlauf gezogen oder präcludirt fei, Die 
Löjhung verfügen. Reg. f. Kur- u. Neumark v. 1858 8. 12, Stat. der Central⸗ 
Landſchaft 8. 19; weniger ſcharf: Zufägl. Belt. f. Oftpreußen v. 1859 83.8, 12. 
22) Reg. v. 1869 f. das Neuc Brandendb. Eredit-Iuftitut 3. 23 — „nament- 
lid" — G.S. S. 1035). 
) So auch dad Reg. v. 1866 °, Oſtpreußen 8. 9 (GE. ©. 343). 
Zeitſchrift für deutfche Gefehnebung. VLLL 92 
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heit anlangt, ift das angeftrebte Biel nicht erreiht. Diefe Seite M 
in den Statuten nicht genügend ausgebildet, und man darf anerlen⸗ 
nen daß ihnen das beftehende Recht dabei nicht unerheblide Schwie 
rigteiten entgegenftelt. In Oeſterreich Ungarn haben fi die 
gleichen Mängel bereits in dem Grade fühlbar gemadjt, daß die Ge- 
feßgebung fich zum Einfchreiten bewogen gefunden hat. Das Beleg 
vom 24. April 1874, betreffend die Wahrung der Rechte der Befiker 
von Pfandbriefen (R. ©. BI. XV. St. Nr. 48) löſt die erheblichen 
Zweifel in einer Weife, welche unjere Beachtung im vollen Maße 
verdient. Wir laflen den Wortlaut deshalb nachſtehend folgen: 

„1. Eine Anftalt, welche unter ftaatliher Auffiht Pfandbriefe au 
ftellt,*!) kann über diejenigen Bermögensobjecte, welche ftatuten- 
mäßig zur vorzugsweifen Dedung der Pjandbriefe zu dienen 
haben, nur mit Zuftimmung des ihr beigegebenen Re: 
gierungs-Rommiffärs verfügen. Der Regierungs-Kon- 
miffär darf feine Zuftimmung nur dann ertheilen, wenn er die 
Ueberzeugung gewonnen hat, daß durch die Verfügung die ftatu- 
tenmäßige Dedung der Pfandbriefe nicht beeinträdtigt - wird. 
Auf Grund einer Urkunde der Anftalt, welche eine ſolche Ber- 
fügung bezwedt, fann eine Gintragung in den Öffentliden 
Büchern nur dann erfolgen, wenn die Urkunde von dem 
Regierungs-Kommiffär mitgefertigt if. 

2. Die Befiter von Pfandbriefen haben das Redit, aus den im 
&. 1 bezeichneten Bermögensobjecten der Anftalt vorzugsmeife 
befriedigt zu werden, daher Gläubiger der Anftalt, deren Bor- 
derungen nicht aus Pfandbriefen entfpringen, eine &recution 
nur unbejhadet dieſes Rechts erwirken können. Die Ge 
fammtheit diefer Bermögensobjecte bildet im Falle des Con- 
curfes der Anftalt eine befondere Maffe, aus weldjer jene Gläu- 
biger, deren Anfprüde aus Piandbriefen der Anftalt entfpringen 
vor den übrigen Concursgläubigern zu befriedigen find. 

3. Wird auf ein Vermögensobject einer Anſtalt, welche berechtigt 
it, unter flaatlider Auffiht Pfandbriefe auszuftellen, Execu- 
tion geführt, fo hat das die Grecution bemilligende Geridt 
hiervon den Regierungs-Commiffär von Amtswegen zu verftän- 

digen, welchem es obliegt, falls diefes Object zur Dedung für 

1) z. B. Die öfterr. National-Banf und die dfterr. Allg. Boden-Eredit- 

Anftalt zu Wien — vgl. Saling, die Börfenpapicre DO, 1 (1871) ©. 261. 272. 





u 


die Bfandbriefbefiger zu dienen bat, das Gericht Biervon in 

| Kenntniß zu ſetzen. Auf Grund Diefer Mittheilung Bat das 
Gericht die bewilligte Execution der im $. 2 enthaltenen Beftim- 
mung gemäß einzufhränfen. Ueberdies hat der Regierungs- 
Commiffär, wenn er die Rechte der Befiger der Piandbriefe für 
gefährdet eradjtet, die Beftelung eines gemeinfamen Gura- 
tors zur Vertretung dieſer Befiger bei dem hierzu zufländigen 
Gerichte zu erwirken. Gin folder Curator iſt im Balle des 
Concurfes. der Anftalt durch das Concursgericht von Amts- 
wegen zu beftellen. Die Beftellung eines ſolchen gemeinfdhaft- 
lien Gurators kann aud) von Temjenigen, deſſen Rechte in 
ihrem Gange durd) den Mangel einer Vertretung der BPfand- 
briefbefiger gehemmt würden, begehrt werden. Auf diefe Eura- 
toren finden die Beftimmungen Anwendung, weldye in Anfehung 
der gemeinfamen &uratoren zur Bertretung Der Beſitzer von auf 
Inhaber lautenden oder durch Indoflament übertragbaren Zheil- 
fchuldverfchreibungen gelten. 

4. Eine Anftalt, weldher die ftaatlihe Bewilligung zur Wusgabe 
von Pfandbriefen erfi nad) dem Beginne der Wirkſamkeit diefes 
Geſetzes ertheilt wird, bat die zur vorzugsmweifen Dedung der 
Bfandbriefe beftimmten Bermögensobjecte als Caution für 
Befriedigung der Anſprũche aus den Piandbriefen zu beftellen 
und dies in ihren Statuten erſichtlich zu machen. 

5. In Anfehung derjenigen als Gaution beftellten Vermögensobjecte, 
an welden ein bücherliddes Recht erworben werden Tann, tft 
deren Haftung als Caution zur Sicerftellung für die Befriedi- 
gung der Anfprüde aus den von der Anftalt ausgegebenen 
Pfandbriefen in den öffentliden Büchern auf Grund einer von 
der Anftalt auszuftellenden Erklärung eingutragen. Bur Er- 
wirfung der gänzlichen oder theilweifen Löfhung des Cau— 
tionsbands genügt die amtliche Beflätigung dcs Regierungs- 
Sommilfärs, dab das belaftete Vermögensobject gänzlid oder 
theilweife aufgehört Habe, als Eaution für die Befriedignng der 
BPfandbriefbefiger zu dienen. Bon der Eintragung, fomwie von 
der Löſchung des Gautionsbands ift der Regierungs-Kommiflär 
zu verfländigen. Der Aufſtellung cines gemeinfamen Curators 
bedarf es zu dieſem Zwecke nit. Die zum Zwecke der Eintra- 
gung und Löſchung des Cautionsbands ausgeftellten Urkunden 

223* 
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und vorgenommenen bücherlichen Eintragungen find ftempel- u 

gebührenfrei. 

6. Berden nad) Maßgabe der Statuten baares Geld oder Werth. 
papiere als Kaution beitellt, fo find diefe Cautionsobjecte abge 
Tondert von dem übrigen” Vermögen der Anftalt, unter Mit- 
fperre des WRegierungs-Commiffärs, zu verwahren, 
BWerthpapiere, in welchen das Vermögen eines Pflegebefohlenen 
nit angelegt werden kann, find von der Beftellung, als Caw 
tion ausgefchloffen. 

7. Auf Landesanftalten, melde Pfandbriefe ausftelen und für 
deren Berbindlichfeiten das Vermögen eines Landes haftet, fin 
den die Beftlimmungen dieſes Gefeges mit der Maßgabe Aumen- 
dung, Daß zur Erfüllung der in denfelben dem Regierungs 
Commiſſär zugemwiefenen Aufgabe der Landesausſchuß und 
beziehungsmeife der vom Landesausſchuſſe abgeordnete Commiſſär 
berufen if. 

8. Die Wirkſamkeit Diefes Gefeges beginnt mit dem Tage feiner 
Kundmahung.” 

Adgefehen von der etwas kraufen Syftematif und der eigenthüm- 
lichen Sprade, finden fi bier durchaus gefunde, Den Abfichten des vor- 
liegenden Rechtsinſtituts entfprechende Normen. $. 2 erfennt das aus- 
ſchließliche Vorzugsrecht an. Hieraus folgt die Berfügungsbefchränfung, 
über deren Beachtung der Regierungs-Commiſſär zu wachen bat (8. I 
u. 8 3). Bei Execution und Concurs werden die Pfandbrief- Inh 
ber vorweg und abgefondert befriedigt; ihre Rechte nimmt ein Gura- 
tor wahr (88. 2. 3.), für den die Beſtimmungen eines anderen neuen 
Geſetzes, betreffend die gemeinfame Vertretung der Rechte der Befiger 
von auf Inhaber Tautenden oder durch Indoffanent übertragbaren 
Theilfhuldverfhreibungen??) Anwendung finden. Künftig müflen 


22) Diefes Geſetz beftimmt, daß für die jeweiligen Beſitzer folder Bartial- 
Obligationen (Brioritätd-Obligationen, Looſe ꝛc.) vom Gerichte ein gemeinfamer 
Curator im Falle der Gefährdung ihrer Rechte und des ausgebrochenen Concurſes 
des Emittenten zu beftellen if. Die Beftellung eines gemeinfamen Eurators 
kann jeder Betheiligte verlangen, und das Gericht hat darüber Beſchluß zu faffen. 
Die Eintragung des Pfandrehts für die Befiger der in Rede ftehenden Oblige- 
tionen bedarf, falls die emittirende Anftalt unter ftaatlicher Aufficht ftcht, der 
Beftätigung der beauffihtigenden Organe. Mit dem Ermwerbe einer Theil— 
fhuldverfhreibung wird ein foldes Pfandrecht mit erworben. Pic 
Erwerbung felbft wird nicht büdyerlid) eingetragen. Auf die vom Staate, 
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e Ratutarifch zur vorzugsmweifen Dedung der Pfandbriefe beftimmten 
Dbjecte befonders als Kaution beftelt und eventuell unter Mitfperre 
des Regierungs-Commifjars verwahrt werden (88. 4, 5). 

Zmeifellos werden Diefe Beflimmungen den &redit der Befterrei- 
tchiſchen Pfandbriefe mwefentli heben. Cine Regelung der Materie in 
Deutſchland wird ſich in der Hauptſache in gleicher Richtung bewegen 
müffen, wenn Diefelbe auf den gleichen Erfolg rechnen will. Stellen 
fi die Gefellichaften, welche dergleihen Privat-Bfandbriefe (wenn ber 
Ausdruck erlaubt if) emittiren, nicht felbft die Aufgabe, Die gefelidhe 
Sicherung des von ihnen in’s Leben gerufenen Rechtsinſtituts anzuregen, 
fo wird es fi fragen, ob nicht die Staats-Regierungen, zumal in 
Breußen, im Interefie des zahlreich betheiligten Publikums die Brage 
aufzunehmen Anlaß haben. Borläufig wird letzteres fih vor Yllufio- 
nen über die rechtliche Sicherheit feines Befites hüten müflen. — 


einem Lande, Bezirk oder einer Gemeinde ausgegebenen Theilſchuldverſchreibungen 
finden die Beſtimmungen dieſes Gefeges dann Anmendung, menn cine Hypothek 
zur Sicherſtellung der Obligationen-Befiger beftellt wird. 
| Auch hierdurch werden Bmeifel gelöft, welche bei Bapteren ähnlicher Urt nad 
Preuß. Recht unausbleiblid find. So find 3.8. die Beftimmungen bezüglich der 
jog. Krupp ſchen Partial-Obligationen, mas den Erwerb u. die Verfolgbarleit 
des Theil⸗-Hypothekenrechts anlangt, in ihrer Wirkſamkeit recht problematifd. 
Klarer: Die Hypothelen-Antheilsfcheine der Nord. Grundereditbant und die Hypo- 
thefen-Antheil-Gertificate der Preuß. Hypothekenverficherungs⸗ Actien- Geſellſchaft 
zu Berlin (f. Saling a. a. D. ©. 258. 472.). 





x 


Die Einrede der Rechtskraft fteht im Gebiete des Wechſel⸗ 
rechts nur den Barleien des Vorproceſſes, niht auch 
den übrigen Wechſelverpflichteten zu. 


Von Herrn Kreisriter Förſter in Preuß.-Stargarb. 


Daß die Einrede der rechtskräftigen Vorentſcheidung im Gebiete 
des Wechfelrechtes nur den Parteien des WVorproceffes, nit auch den 
übrigen Wedhfelverpflichteten zufteht, dürfte zwar ziemlich allgemein 
‚anerkannt fein, Dennod wird eine Unterfudung der Frage, warum die 
exceptio rei judicatae nicht aud den übrigen Wechjelbetheiligten, 
weldhe an dem Vorproceſſe nicht Theil genommen haben, zuftehe, nicht 
überflüffig erfcheinen, da die Motivirung des an die Spitze diefer Abhand- 
lung geftellten Satzes eine fehr verfchiedene it. Es ſoll bier eine 
ausführliche Begründung verfucht werden, und zwar fol die vorlie- 
gende Unterſuchung fid) auf Beantwortung folgender Frage befchränfen: 

„Der Inhaber einer Mangels Zahlung protefiirte Zratte if 
mit der Klage gegen den Acceptanten auf Zahlung der Wechfel- 
fumme rechtskräftig abgemiefen und nimmt nunmehr den Regreß 
an einen feiner Vormänner. Steht Ddiefer Regreßklage und, 
fals der Vormann fi) freiwillig zur Einlöfung der Tratte ver- 
fteht, der Klage dieſes Vormannes gegen den Ncceptanten die 

Einrede der rechtskräftig entfchiedenen Sache entgegen?” 

Bei rehtsfräftiger Abweifung wird hier nur an folde Bälle ge 
dacht, in denen der Kläger des Vorproceſſes ſchlechthin und befi- 
nitiv abgewieſen worden it, fo daß er auch mit einer neuen Klage 
gegen den Acceptanten bei Erhebung des Binwandes der rechtskräftig. 
entfhiedenen Sache abgemiefen werden müßte. Die (rechtsfräftigen) 
Abmweifungen zur Zeit, in der angebrachten Art und wegen Incompe- 
tenz des angegangenen Richters intereffiren hier nicht, weil bei den 
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beiden erfteren über das ſtreitige Rechtsverhältniß nicht definitiv ent- 
ſchieden, vielmehr dem (rechtskräftig) abgewieſenen Kläger eine neue 
verbeſſerte Klage ſelbſt gegen denſelben Verklagten ausdrücklich ge⸗ 


ſtattet wird,!) dem wegen Incompetenz des angegangenen Richters 
‚abweifenden Erfenntniffe aber die Kraft eines Judicats im eigentlichen 


Einne, weldes jus facit inter partes, nicht beizulegen ift, da ein 
ſolches Erkenntniß über das jtreitige Rechtsverhältniß eine Entfcheidung 


‚gar nicht abgiebt.) In der oben aufgeworfenen Frage find zwei 
weſentlich verfchiedene Bälle vorgejehen, weldhe nunmehr nad) einander 


eniichieden werden follen. 


T. 
Der Inhaber einer Mangels ‚Zahlung proteftirten Tratte, welcher 
mit der Kiage gegen den Acceptanten auf Zahlung der Wechſelſumme 
rechtskräftig abgemwiefen worden ift, nimmt feinen Regreß gegen einen 


feiner VBormänner. Steht diefer Regreßklage die exceptio rei judi- 
catae entgegen? 


Die Einrede der rehtsfräftigen Vorentfheidung fann nur vorge- 


bracht werden, wenn völlige Identität des rechtsfräftig entfchiedenen 


und des neu erhobenen Reditsftreites vorliegt. Die Identität muß 
eine doppelte fein, namlid; eine objective des Gegenftandes und 
eine fubjective der Barteien.?) DObjective Identität liegt vor, 
wenn die nee Klage wefentlich daffelbe Object betrifft,*) wenn Die- 
jelbe Rechtsfrage zur Entſcheidung vorliegt ’) und wenn der Entfteh- 


I) efr. Seuffert's Archiv, Bd. 15, ©. 426; Foerſter in Gruchot's Beiträgen 
Bd. 2, S. 349; Plank, Mehrheit der Redtsftreitigfeiten ©. 266 ff., Jur. Wochen⸗ 
ihrift, Jahrgang 1846 S.446, 460; Entfheidungen Bd. 38 ©. 375, Striethorft 
Archiv Bd. 29, ©. 45, 70 u. 162, Bd. 38, ©. 188 u. 212 u. Dr. Carl Georg 
Waechters Erdrterungen, Heft III. ©. 43 u. dd. 

2, ſ. Entfdeidungen, Bd. 27, ©. 66. 

3, ſ. v. Savigny, Syftem, Bd. 6, S. 413; Koch, Privatrecht, Bd. 1, 8. 2)0; 
Foerſter, Klage und Einrede, 8. 56. | 

t) f. lex 14. Dig. De excsptione rei judicatae 44, 2; Xoerfter loc. eit. 
S. 200; Koh in der juriftifchen Wochenſchrift pro 1837, ©. 1 ff. u. 21 ff.; 
Koh, Privatrecht, Bd. 1; 8. 209 und befonders v. Savigny loc. cit. Bd. VI 
©. 417 ff. und Unger, Syftem des dfterr. Privatrchts, Bd. 2, ©. 655. 

5) f. lex 11 u. 16, Dig. loc. eit., Foerſter, Preuß. Privatreht, Bd. L., 
S. 277 (1. Auflage); Windfeheid, Lehrbuch des Pandectenrechts, Bd. L, 88. 130 ff. 
und Striethorft, Archiv, Bd. 15, ©. 255 u. Bd. 18, ©. 44. 
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ungsgrund des Klageanfpruches der nämliche if.) Subjective: 
Sdentität liegt vor, wenn diefelben Parteien in dem neuen Rechtsſtreite 
auftreten. Diefe Regel erleidet jcdod mehrere Ausnahmen. Es muß 
fit) nämlih die exceptio rei judicatae entgegenftellen laſſen: 
1. Der Dritte, der das Erfenntniß als aud für ihn geltend aner- 
fannt bat, ’) 
2. der Dritte, der fein Recht von Demjenigen, gegen welchen das 

Erfenntniß ergangen ift, nach ergangenem Erfenntnifle herleitet,°) 

3. der Dritte, gegen deſſen Repräjentanten das Judicat gerich- 
tet war,?) 
4. der correus.!') 

Sodann giebt es noch einige ganz pofitive Durchbrechungen jener 
Regel auf dem Gebiete der Statusrechte und des Erbrecdhts, melche 
hier nicht weiter intereffiren.!!) Damit ift aber auch der Katalog der 
Erweiterungen und Nusnahmen erfchöpft. 


6) ſ. Windfcheid, loc. cit. S. 347. Das Wefen der Obligation hängt 
mit ihrem Entftehungsgrunde fo innig zufammen, daß jeder andere Entftehungs- 
grund eine andere Obligation erzeugt, cfr. lex 11, &. 1. lex 14 & 2 u. lex 22, 
Dig. loc. eit.; lex 18, Dig. De oblig. et actionibns 44, 7, lex 39 8. 1, Dig. 
De leg. (TII) 32, Entfcheidungen Bd. 41, ©. 399, Savigny loc cit. BD. 6, 
©. 514; Foerſter, Preuß. Privatrecht, Bd. IL, S. 277 u. Gruchot, Beiträge, 
Bd. 6, S. 338 ff.; Unger fagt darüber n.a.D.: „Es können in Beziehung auf 
daffelbe Object fo viele Obligationen entftchen und beftchen, als Entſtehungs— 
gründe möglid find; die Verfchiedenheit des Entftehungsgrundes madıt troß der 
Identität des Objeets die Forderung zu einer andern; die Verfhicdenheit De 
obligatorifchen Bactums oder Umftandes erzeugt eine Verfchicdenheit Der oblige- 
torifhen Anfprüde. Es ftcht deshalb der fpäteren aus einem anderen Ent- 
fichungsgrunde abgeleiteten, auf denfelben Gegenstand gerichteten perjönlichen 
Klage dic exceptio rei judieatae nicht entgegen. Ofr. aud) Ihering, Geiſt des 
röm. Rechts, Theil II., Abth. 1, Leipzig 1865) S. 39 u. 45. 

2) f. Keller, Ueber Litisconteftation u. Urtbeil (1827) VI, ©. 368 ff., v. 
Savigny loc. eit. Bd. VL S. 979 ff, Seuffert, Archiv, Bd. VIIL, ©. 170 und 
Brävelt, Pract. Kommentar zur A. G.O. Bd. III. €. 392. 

®), Diefes gilt ſowohl für die Univerſalſucceſſion, ald auch für die Zingu- 
larfuceeffion, f. v. Savigny loc. eit. Bd. VI, S. 469; Windſcheid, loc. eit. 
Bd. L, S. 359 u. Seuffert, Archiv, Br. VL, ©. 67 u. Bd. VIEL, ©. 303 
u. 304. 

°) f. lex 11 88. 7 u.8 Dig. De exc. rei jud. 44, 2. 

10) f, Keller, a.a.D., S. All ff., Nibbentrop, zur Xchre von den Correal. 
obligationen (1881), S. 261 ff. u. Windſcheid loc. cit. Br. J. ©. 359. 

1) Vergl. darüber Windſcheid a. a. O. Bd. IL, S. 36), Note 7 u. Foerfter, 
Preuß. Privatrecht, Bd. L, S. 270 u 271. 
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Es ift nunmehr zunächſt zu prüfen: 

. A. ob objective Identität der rechtsfräftig abgewieſenen 
Klage (gegen den Ncceptanten) nit der Regreßklage gegen 
den Vormann vorliegt.!”) 

1. Liest Identität des Streitgegenftandes vor? Diefe Frage 
wird bejahend zu beantworten fein; denn der flagende Inhaber ver- 
langt im Regreßproceſſe von feinem Vormanne ganz daffelbe Object, 
diefelbe Wechſelſumme (nebft Zinfen und Koften), mit welcher er gegen 
den Acceptanten redjtsfräftig abgewiefen worden ift. Die Erhöhung 
des neuen Streitgegenftandes um Zinfen, Koften, Provifion und Bro- 
teſtkoſten machen denfelben nidyt zum aliud corpus, nidt Yu einem 
weſenthich anderen Objecte.!”) 


— — — — —— 


NM) Ta der Prokura⸗-Indoſſatar einen Regreß gegen feinen Vormann nicht 
bat (f. Artikel 17 dr A. D. W.O. und Liebe, die U. D. W.O. mit Einleitung 
and Erläuterungen — Wipzig 1848 — 8. 17 S. 78), fann der Regreßnehmer 
als cin folder Indoffatar nicht gedacht werden. 

m ſ. Stern, Die Lchre von den Wechſeln (Gieffen 1853, S. 134. — Die 
Koften des Proteftes Mangels Sahlung können im vorliegenden Falle vom 
Acceptanten cbenfo gefordert werden, wie vom Imdoffanten, denn wenn auch 
nad Artikel 44 der D. W. O. zur Erhaltung des Wechſelrechts gegen den Accep- 
tunten Protefterhebung nicht erforderlid ift, fo kann der Inhaber des Mechfels 
diefe Eolennität doch nicht: unterlaffen, weil er fonft den Regreß gegen feine 
‚Bormänner verlieren würde cfr. Brauer, die A. D. W.-D. (Erlangen 1847) 
©. 157, Hartmann, das Deutſche Wehfelrcht (Berlin 1869) S. 333 u. 334, 
Sofmann, ausführl. Erläut. dr A. D. WO. (Gicffen 1859) ©. 579, Strict 
horft, Arhiv, Bd. 22 S. 314 und Protok. vom 7. November 1847 ©. 93. In 
nur fcheinbarem Widerſpruche hiermit ftcht der von Bordardt (U. D. W.O. 
5. Aufl.) im Zufag 470a. ©. 294 aufgeftellte Grundfag, daß der ohne Weiteres 
gegen den Acceptanten Flagende Wechſelinhaber keinen Anſpruch auf Erftattung 
der Proteſtkoſten habe. Allein Die dort angezogenen Erkenntniffe ſprechen vom 
Schfel an eigene Ordre und mweifen den Anſpruch auf Broteftloften nur deshalb 
zurück, weil fich Feine regreßpflictigen Berfonen auf den Wechſeln befunden hät. 
ten (efr. Siebenhaar, Ardiv, Bd. VI. S. 315 Nr. 28, Loehr, Eentral- Organ, 
Reue Folge Bd.*II. 5.424 ff.) Vorliegend ift übrigens aud) der Fall des Art. 
48 der A. D. W.⸗O., in welchem es der Brotefterhebung aud zur Erhaltung der 
‚Rechte gegen den Acceptanten bedarf, nit ausgefhloffen. Ganz unbedenklich 
liegt Identität des Streitobjefts im Falle des Art. 45 der A. D. W.O. vor. 
In dem Erfenniniffe vom 15. April 1851 führt das Kgl. Obertribunal aus: 
Jede Wechfelertlärung fei unabhängig von den außer ihr auf demfelben Wechſel 
noch vorhandenen Wechfelerflärungen. Jede einzelne der Icgteren fchließe eine 
mchfelmäßige Berbindlichkeit für die ganze Wechfelforderung an Kapital, Bin- 
ien, Koften, Auslagen ac. in fih. Die bei der Ausübung des Wechfelrcgreffes 
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2. Liegt Identität der Rechtsfrage vor? Auch diefe Frage HR 
zu bejahen. Auf den rein Außerlichen Umftand, daß die neuc Klage 
den Namen Regreßflage führt, während die Klage des Vorproceſſes 
den Namen Wechſelklage führte, fommt es nit an, ebenfomenig auf 
die Identität des Klageantrages.!) Es kommt vielmehr nur auf Die 
innere Natur der Klage an. Die Rechtsfrage beſtimmt ſich nad) Dem 
Begriffe des Rechts, welcher am Gegenftande beanfprudt wird, und 
diefer ift bei der neuen Klage gegen den Bormann derfefbe wie Bei 
der rechtsfräftig abgeurtheilten Klage gegen den Acceptanten. Letzter 
Annahme erfcheint unbedenklih, wenn man erwägt, daß der Protect 
Mangels Zahlung fofort den Unterfchied zwifchen principaliter uns 
eventualiter verhafteten Wechfelfchuldnern aufhebt. Nach der Protc 
erhebung haftet jeder Wedyfelverpflichtete principaliter.”) Bon de 
PVrotefterhebung an ift die Verpflichtung aller Wechſelſchuldner aus Dem 
Wechſel dem Werhfelgläubiger gegenüber völlig gleichartig und dag 
Recht des MWechfelinhabers auf die Wechſelſumme (nebſt Koften a 
ift gegen jeden Wechfelverpflichteten dafjelbe.'“) 


— — —— 


von Seiten des letzten Wechſelinhabers gegen die Wechſelgaranten ıc. entftchende 
Vermehrung der Beträge an Koften, Auslagen, Provifton 2°., die zulegt wieder 
dem Meceptanten zur Laſt zu ftellen feien, ändern an fid das Etreitobject nidtg 
efr. Sicbenhaar, Ardiv, Bd. IV. S. 323 ff., efr. auch Thoel, Banbelsreif 
(2. Aufl.) 8. 229 ©. 398 ff. 

14) cfr. Striethorft, Ardiv, Bd. 15 ©. 255, Bd. 18 ©. 44 u. Birdfcheih 
a. a. O. Bd. J. 88. 130 ff. Vergl. auch 1. 15,19, 7 8.4 Dig. De. exc. rei jud. 4, p 


15) ſ. Bollmar und Loewy. Die D. WD. — Berlin 1862 — 8. 121 D 
185 u. Gelpfe ibid. cit. 


6), Obgleich im Allgemeinen ein Unterfchied zwiſchen der Klage gegen : Haupt 
verpflichteten und der Klage gegen die aus der Gewährleiftung Mitverpflichtetew 
anerfannt werden muß, fegt die Regreßklage doch nicht den Nachweis eines Scha⸗ 
dens oder Werluftes, nit ein Zurüdgehen auf das Begebensgefhäft, nicht die 
Begründung einer Gemwährleiftung voraus, fondern fie wird nur begründet durch 
die Thatſache der Nihtzahlung und durch den wechfelmäßigen "Scripturact der 
Wechfelverpflichteten, alfo in derfelben Art mie die Hauptklage. Daher ift nad 
8. 6 des preußifchen Einführungsgefeges vom 15. Februar 1850 aud eine um« 
beſchraͤnkte Kumulation der Klagen zuläffig, bei welcher nur zu prüfen ift, ob 
mehrere giltige Wechfelerflärungen vorliegen, und es ift nit nod) zu unterſchei⸗ 
den, ob die letzteren in dem urſprünglichen Wechſel, in einem Indoſſamente. 
einem Accepte oder in einer anderen Art einer Wechſelverpflichtung beſtehen. 
Die Solidarität allein, in welche bie principale und eventuelle Haftung der meh⸗ 
teren Berpflichteten- für die Zahlung in Anſehung des Klagerchts des Slam 
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k 3. Liegt Identität des Erwerbs. und Entftehungsgrundes 
wor? Diefe Brage muß verneint werden. Behufs Entfcheidung der- 
keüben ift zu prüfen, welcher Art die Stellung der Wechſelverpflichteten 
pr Wechſelobligation ift und ob die Verpflichtungen fämmtlid auf 
bemfelben Entftehungsgrunde beruhen. 

Jedem Erwerbsgrunde auf Seiten des Berechtigten ſteht ein Ent- 
Behungs- oder Berpflihtungsgrund auf Seiten der Berpflichteten gegen- 
über. Der Erwerbsgrund ift im vorliegenden Falle allen Wedjel- 
verpflichteten gegenüber identifh. Durch den Beſitz des Wechſels und 
mit demfelben Hat der Inhaber ſowohl die Korderung gegen den Xccep- 
Santen, als auch gegen die übrigen Wechfelverpflichteten erworben.!’) 
Anders fteht es mit dem Entftehungsgrunde der Verpflichtung. Die 
Entſtehungsgeſchichte der Wechfelverpflichtungen ift folgende: Der Zraf- 
font Schafft durch die Ausftelung des Wechfels ein Ereditpapier, für 
deſſen Realifirung durch den Bezogenen er die Garantie übernimmt. 
Der Bezogene (Traffat) verpflichtet ſich durch das Accept wechſelmäßig, 
an den legitimirten Inhaber des Wechlels die acceptirte Summe zur 
Berfallgeit zu zahlen. Der indoffirende MRemittent und jeder weiter 
degebende Indoffant treten der Garantie des ZTraffanten in ſelbſtän 
diger Verhaftung bei, fo daß der Wechfelinhaber ſich an jeden von 
ihnen nach feiner Wahl wegen feiner ganzen Forderung halten kann.!) 
Demnach ift der Acceptant der Hauptverpflichtete ; die übrigen Wed). 
felverpflichteten haften nur fecundär und eventuell,!?) d. h. ihre Ber- 
pflichtung if bedingt durch Nichterlangung der Zahlung Seitens des 
Bezogenen und durch die gefeglichen Vorausfegungen des Regreffes. 
Es liegt alfo eine Obligation vor, bei welcher Mehrere daffelbe 
Object (idem corpus) ſchulden, und zwar fo, daß Jeder für das 
Sanze Haftet.?) Dergleichen Obligationen in solidum zerfallen, wie 









bigers zufammenfällt, muß genügen. ©. Entſcheidungen, Bd. 20 ©. 574 und 
Siebenhaar, Arhiv, Bd. 4 ©. 323 ff. 

7) Borausgefegt wird dabei, daß das Mccept bereitö gegeben war, als ber 
Uagende Inhaber den Wechſel durch Indoffament erwarb. It das Accept erft 
jpäter ertheilt worden, dann ift freilich der Grund des Erwerbes des Wechſel⸗ 
anfpruches ein anderer dem Indoſſanten und cin anderer dem Acceptanten gegen- 
über, S. Striethorft, Archiv, Bd. 70 ©. 16 ff. 

18) S. Art. 8, 14, 3 u. 81 der A. D. BO. 

») S. Hartmann a. a. DO. ©. 152 u. 153 u. Kunge a. a. D. ©. 55 
Ar. III, ©, 82 u. W. 


2) Es ift ſchon oben angeführt, daß dem Correns dic exceptio rei judicatae 
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Keller 1) und Ribbentrop °*) nachgewiefen haben, in zwei verfchiedene 
Kategorien, namlid in die Korcealobligationen und in die Solider- 
obligationen i. ec. S. Bon beiden fommt bier nur die paffive Seite 
in Betradt. Bei der Korrealobligation liegt cine ungetheilte Chli- 
gation vor, zu der Mehrere gleichzeitig in einer foldden fubjectiven 
Beziehung ftehen, daß fie an der ganzen Obligation als Schuldner betbei- 
ligt find, und zwar mit der Rechtswirkung, daß die Obligation für Alle erfüllt 
ift, fobald Einer den Gegenftand der Obligation geleiftet hat.’*) Bei der 
Splidar- Obligation hat der Gläubiger gegen die mehreren Schuldner 
zwar auch eine Borderung gegen Jeden auf das Ganze (und Durch cinma- 
lige Erfüllung tritt Befreiung Aller ein), aber die Schuld jedes Einzelnen 
berubt auf einer befondgren, felbftändigen Obligation.?') Es fragt fid,, 
unter welche diefer Kategorien die Berpflichtungen der verjchiedenen Wechſel⸗ 
ſchuldner fallen. Nad Artikel 14, 23, 49 und 81 der A. D. W. D. haften 
alle aus der Wechſelurkunde erfihtlicden Wechfelverpflichteten dem Wechjel- 
inhaber für die Erfüllung derWechfel-Obligation faınınt und fonders, Einer 
für Alle und Alle für Einen. Der Grund der Entitehung der Verbindlichkeit 
ift aber für jeden der mehreren Wechjelverpflichteten ein anderer.??) Daber 


entgegenftcht. Diefes gilt aber nur für dir Eorrealobligation i. e. S. und fin- 
det feine Erflärung darin, daß fowohl für die mehreren Schuldner als auch für 
Die mehreren Gläubiger nur eine Cbligation vorliegt. S. Korrfter, Pr. Privat- 
recht, Bd. I. S. 321 ff. Nach preußifhem Rechte kann freilid der Gläubiger, 
welcher gegen einen correus debendi rechtskräftig abgemwiefen ift, Diefelbe Klage 
gegen die andern Korrealfhuldner richten, ohne daß diefen die exceptio rei judi- 
catse zuftände. S. 88. 437 ff. Tit. 5, ZH. J. A. L.R. u. Foerſter, Klage und 
Einrede, S. 205. | 

21) Litisconteftation u. Urtheil SS. 49 ff. 

22) Zur Lchre von den Korrealobligationen (1831). 

28) 88 liegt alfo una res und una obligatio vor. 

3) Die Gemeinſamkeit der Verpflichtung wird durch verfhiedene, felbfländige 
Obligationsfälle begründet. Es liegt alfo auch una res, aber plures obligationes 
vor. ©. v. Sapigny, Obligationenteht, Bd. I, SS. 16—27, Budta, Pandekten 
(9. Aufl.) S. 361, Arndt's Pandekten (4. Aufl.) S. 337 ff. u. Wachter, Er- 
örterungen, Heft III. ©. 56, Note 51. 

25) Jede einzelne Wecdfelerklärung erzeugt eine folidarifhe und felbftändige, 
von der Verbindlichkeit der no außerdem im Wechſelverbande ftehenden Wechfel- 
ſchuldner unabhängige Verpflichtung. Die auf der Garantie und Regreßpflicht 
berubende Obligation des einlöfenden Inboffanten ift ihrer Natur und rechtlichen 
Grundlage nad) eine ebenfo befondere und felbftändige, wie die auf dem Accepte 
beruhende des Acceptanten. Die verfhiedenen Wechfelverpflichtungen werden durch 
felbftändige, von den übrigen Rechtsbeziehungen der Wechſelſchuldner unabhän- 
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n die mehreren WBechjelverpflicgteten nicht im Verhältniſſe der Kor- 
alität, fondern im Berhältniffe der Solidarität.°®) 
Da es an der Identität des Entftehungsgrundes mangelt, fann 
‚im bejptochenen Falle die exceptio rei judicatae der Regreßflage mit 
Ausficht auf Erfolg nicht entgegengeſetzt werden.?') Der Vollſtändig 
‚feit halber fol nod: 
B. unterfudt werden, ob fubjective Identität vorliegt. 
| Die Rolle des Klägers ift im neuen Prozeſſe in denjelben Hän- 
‚den geblieben, hagegen tritt im neuen Prozeſſe ein anderer Berflagter 
auf. Wäre die Regel, daß zur Anwendbarkeit der exceptio rei judi- 
eatae Perſonenidentität erforderlich ſei, ſtreng durchgeführt, dann be- 
‚dürfte es feiner weiteren Unterſuchung, ob diefes Requifit vorhanden 
ſei. Da jene Regel aber mehrfache Ausnahnten erleidet, fo ift noch zu 
‚prüfen, ob das Verhältniß des in Anjprud) genommenen Wormannes 
‚zu dem Ncceptanten unter die oben anfgezählten Ausnahmen fällt. 
Zunächſt fcheidet für diefe Betrachtung der nicht weiter intereffirende 
Sal, in welchem der Vormann (Indoffant) das gegen den Acceptanten 
ergangene Urtheil als auch gegen ſich geltend anerfannt, aus. So’ 
‚dann bedarf es feiner weiteren Ausführung, daß der Acceptant nicht 
Mepräfentant des Indoffanten ift und daß die Ausnahmen aus dem 
‚Gebiete des Status- und Erbredts für den vorliegenden Ball irrele- 
want find.’®) Es bleibt demnad) nur zu unterfugen, ob der in An- 
gige Obligationsfälle begründet. Jeder einzelne auf dem Wechſel urkundlich ge 
machte Eirkulationsfall bildet den Entftehungsgrund für eine neue Obligation. 
"Daher giebt ed beim Wechſel fo vicle felbftändige Obligationen, als Berfonen 
auf dem Wechſel verzeichnet ftchen. S. Hartmann a. a. O. S. 116 u. 117, 
Runge a. a. O. S. 317 ff., Siebenhaar, Ardiv, Bd. 11 ©. 297 und Bo. 13 
IE. 177, Striethorft, Arhiv, Bd. 38 ©. 361, Bo. 37 S. %7, Entfheidungen 
Bd. 43 ©. 249, Bd. 48 ©. 8. Vergl. beſonders Striethorſt, Archiv, Bd. VII. 
€. 73 fi. 
| ze) Dieb a. a. D. ©. 161 nimmt freilih das Gegentheil an; aber wohl 
‚mit Unrecht. Das Indoffament und das Hccept find volftändig jelbftändige 
Wechſelverträͤge. S. Preußiſche Anmwalts-Zeitung von Hinfhius pro 1863 ©. 348 
und Siebenhaar, Archiv, Bd. 9 ©. 214. 
| 2) Daß der Mangel der Identität des Entfichungsgrundes ſchon für fidh 
allein die Anwendbarkeit der ——— rei i judicatae ausſchließe, iſt noch befon- 
"ders beftätigt bei Ribbentrop a. a. D. S. 264 ff. und bei Wacchter, Erdrterun- 
"gen, Heft III, ©. 56. 

3) Daß die Analogie der Statusktlagen mit Unrecht herangezogen wird, 
fol weiter unten ausgeführt werden. 


| 


— 


— 
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fprud) genommene Bormann zu dem eceptanten in dem Verhältu 
eines Succeffors oder eines acceſſoriſch WBerpflichteten oder eir 
correus ?°) fteht. 

Der Indoffant fteht zu dem Acceptanten meder in einem Sure 
fionsverhältniffe, no aud in dem Berhältniffe eines accefjorifch Be 
pflichteten.) Bon einer Succeffion kann deshalb nicht die Rede fie 
weil — mie ſchon ausgeführt ift — jeder Wedjlelverpflidhtete in ein 
bejonderen und felbftändigen Obligation ſteht. Daß aber die Be 
pflihtung des Indoflanten feine acceflorifche (im civilrecgtlichen Sim 
ift, folgt daraus, daß feine Verpflichtung aus einem materiell fehl 
ftändigen, fih an den Grundwecfel nur formell anlehnenden, von de 
übrigen Wechjelobligationen ganz unabhängigen und auf ein abftracte 
Summenverfpreden gerichteten Wechſelvertrage entficht. Deshalb jhui 
det er nicht acceflorifh, fondern als Selbftfhuldner.?!) Endlich; ſiehe 
die verjchiedenen Wechfelverpflichteten auch nit im Berhältniffe 
Korrealität, fondern, da jeder von ihnen aus einem befonderen, felbf 
ftändigen Rechtsgrunde haftet, nur im Berbältniffe der Solidaritäk 
welche fein perfönliches Band um die Mitverpflichteten fehlingt.*?) 4 

29) Daß Korrealität i. e. ©. nicht vorliegt, ift zwar ſchon auszuführ 
verfucht, e8 muß aber Die dDivergirende Anfiht von Liebe Hier noch näher belend 
tet werden. 

20) Die Einrede der Rechtskraft ift cine exceptio rei cohaerens. lex fi 
princ. und $. 1 Dig. De exceptionib. 44, 1; Puchta, Lchrbud der Pandekten 
S. 94 ©. 146; v. Bening-Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen Givilrchts (4. Auf 
Bd. I, ©. 118, Arndts a. a. O. ©. 143, Windſcheid a. a. D. Bd. L, S. 118 
und v. Saviguy, Syftem, Bd. V. ©. 177. Als ſolche ftcht fie den Succefforen 
und accefforifh Verpflichteten zu. 

2), S. Hartmann a. a. D. ©. 285. Man bezeihnet das Accept, Giro 
Aval zwar als acceſſoriſche Wechſelacte im Vergleiche zu der Durch die Ausſtellung 
gefhaffenen Scripturobligation, allein man bezeichnet fie nur deshalb fo, weil! 
fie in formeller Abhängigkeit von dem Grundwechfel fichen, d. h. nur unter 
der Borausfegung formaler VBollftändigleit des Wechfelbriefes gelten. Dagegen 
find dieſe Wechſelacte fubftantiell völig unabhängig. ©. Kunye a. a. D. S. 55. 

2), Die wechſelrechtliche Solidarität weiht zwar in weſentlichen Punkten von 
der civilrchtliden ab, indem 1. das Wehhfelrcht nur die pajfine Solidarität. 
fennt und 2. die Wechfelobligation nur für den Ball getilgt wird, daß der 
Acceptant als Hauptfchuldner oder der Ausfteller als Letzter in der Reihe ber 
Saranten in wechfelmäßiger Form Bahlung geleiftet hat, während die Bezahlung 
der Wechfelfumme durch einen Indoffanten im Wege des Regreßanſpruches nur 
eine Ginldöfung des Wechſels iſt, durch welche die Wechfelforderung auf den ein- 
löfenden Indoffanten zur weiteren Negreßnahme gegen feinen Vormann über- 
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uf Daher behauptet werden, daß es in dem hier befprochenen alle 
auch an dem Requifite der fubjectiven Identität mangelt.°?) 

Liebe ?*) geht von der Anfiht aus, daß die verfchiedenen Wed)- 
felnerpflichteten in einem Korrealverhältnifje ftehen, kommt aber dennoch 
zu dem Refultate, daß die Einrede der rechtskräftig entfchiedenen Sache 
im vorliegenden Balle unzuläffig ſei. Nah ihm wären die Grund- 
füge der Korrealität durch den Artitel 82 der A. D. W.-O., welcher 
dahin lautet: 

„Der Wechſelſchuldner kann ſich nur ſolcher Einreden bedie- 
nen, welche aus dem Wedhfelrechte felbft hervorgehen oder 
ihm unmittelbar gegen den jedesmaligen Kläger zuftehen“ 

dahin modificirt, daß nicht nur jede exceptio personae cohaerens unzu- 
däjfig fei, wenn ihr Bundament nicht in einem zwiſchen den Parteien 
Rattfindenden Berhältniffe liege, fondern daß auch eine exceptio rei 
«ohaerens nicht anders berüdfihtigt werde, als wenn fie entweder im 
Wechſelrechte oder auf einem zwiſchen dem Kläger und dem Verklag. 
ten ſelbſt ftattfindenden Berhältniffe beruhe. Die exceptio rei judi- 
‚eatae aus einem zu Gunften eines anderen Wechſelſchuldners ergan- 
genen Erfenntniffe fei daher ſchlechthin unzuläffig, denn das Erkennt- 
niß fei nit unmittelbar zwifhen den Parteien ergangen. — Es 
Tann bier fügli von Beſprechung der vielen Bmeifel, welche Die 
‚Baflung des Artikel 82 cit. hervorgerufen Hat, abgefehen werden, denn 
‚da die A. D. W.O. nit das Proceßrecht, fondern ausschließlich ma- 
terielles Recht zum Gegenftande hat,“*) die exceptio rei judicatae 
aber ebenfo wie die Einreden der Recdtshängigkeit und Inkompetenz 
eine rein proceſſualiſche Einrede ift, fo wird diefelbe durch den 
Artikel 82 cit. gar nicht berührt,?®) jo daß man, wenn man mit Liebe 


geht. ES Fehlt aber bei der wechſelrechtlichen Solidarobligation ebenfo wie bei 
‚der civilrechtlichen an der Einheit der Obligation und eben deshalb bewirkt auch 
‚die wechjelrcchtlide Solidarobligation kein perfönlices Band der Verpflichteten. 
€. Hartmann a. a. DO. ©. 117 und Soerſter Klage und Einrede S. 204 u. 205. 

3) Dieſes Hat auch das Kgl. Obertribunal im Erlenntniffe vom 26. Fe⸗ 
bruar 1856 angenommen. ©. Entfoheidungen, Bd. 32 ©. 435 und Striethorſt, 
Archiv, Bd. 19 ©. 364. 

20) A. ca O. ©. 161—164. 

3,5, das in Goldſchmidt's Zctfhrift für das gefammte Handelsrccht 
8. I, ©. 131 Re. 43 mitgetheilte Erfenntniß des Kaffationshofes zu Wolfen- 
büttel vom 12. Januar 1858. 

, 5, Hartmann a. a. D. ©. 518 und Entſcheidungen Bd. 82 ©. 436. 
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von der (unrichtigen) Vorausfehung der Korrealität der Wechiel 
pflichteten ausgehen wollte, zum Reſultate der Zuläffigfeit der exce 
rei judicatae fommen müßte. 

Volkmar und Loewy') treten Liebe im Wefentlichen bei, behaup 
ten aber außerdem, daß, inſofern das abweiſende Erkenntniß auf eim 
in cambium gerichtete Einrede gegründet worden, duch dieſes Erkenn 
niß den ſämmtlichen Wedjlelverpflichteten die Einrede der rechtskräftig 
entfchiedenen Sade erworben fei. Stehe dem Wechſel gegenüber ich; 
daß er die Qualität eines Wechjels nicht habe, fei fomit der eigent: 
lide Gläubiger(!) bejeitigt, ja exjtirpirt, jo müffe ein folches Er 
fenntniß wie ein Erfenntniß über eine Statusfrage Allen gegem 
über in rem wirken. Für Diefe Anſicht werden die Erkenntniſſe dei 
Kol. Obertribunals vom 22. Mui 1855, 23. April 1847 und 31. Rd 
1860 herangezogen,?*) melde aber von Fällen handeln, in melde 
der Verflagte des neuen Proceſſes zu dem Berflagten des Vorpro 
ceffes unzweifelhaft in einem Succeſſionsverhältniſſe ſteht,“) und zmea 


— —— —— — — 


22) A. a. O. ©. 309. 

3), ©, Striethorſt, Archiv, Bd. 17 ©. 294, Entſcheidungen Bd. 31 S. Al 
und Bd. 43 (nidt 37) S. 248 und Rechtsfälle Bd. IS. 76. Muh Wolf in 
Siebenhaar's Archiv, Bd. 15 S. 163 flieht fi der Anfiht von Volkmar url 
Loewy an. 

Das Erkenntniß vom 23. April 1847 entfcheidet einen Sal nad land- 
rechtlichem Wechſelrechte. Die Entfceheidung hätte aber auh nah der A. & 
B.D. ebenfo ausfallen müffen. Es war nämlich der Inhaber einer Tratte im 
Vorproceſſe gegen einen Vormann wegen verſpäteter Proteftaufnahme gegen deu 
Acceptanten rechtskräftig abgewirien worden. Der Kläger des neuen PFroccfiih 
welcher gegen denfelben Vormann klagte, hatte den Wechfel nad redtsfräftiga 
Entfheidung von dem Kläger des Vorproceſſes erworben. Das Kgl. Cbertribe 
nal wies die neue Klage ab, weil Kläger gegen ſich gelten laffen müffe, mal 
gegen feinen Autor rechtskräftig feftgeftellt worden fe. Es lag alfo cin 
Succeffionsverhältniß vor. Das Erkenntniß vom 22. Mai 1855 abe 
(Striethork, Ardiv, Bd. 17 ©. 204 und Entfcheidungen Bd. 31 S. 70) ſprich 
nur den Grundfag aus, daß im Falle mehrfacher Begebung des Wechſels nad 
erhobenem BProtefte gegen den legten Indoffatar der Einwand der rechtskräftig 
entfohiedenen Sache durchgreife, gleichvicl ob Ddiefer Einwand dem Schuldna 
gegen den unmittelbaren oder gegen den erjten Indoffatar erwachſen fei. Dieft 
Entſcheidung fügt fih auf Artikel 16 (Alin. 2) der A. D. W.O., in melden 
ausdrücklich beftimmt ift, daß der Indoffatar nad erhobenem Brotefte nur die 

Rechte des Indoffanten erwerbe, d. h. deffen Euceeffor fei. Das Erkenniniß vom 
31. Mai 1760 (Entſcheidungen Bd. 30 S. 248) befpricht einen völlig anderen 
Sal und ift wohl nur irrthämlich angezogen. 
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‚in dem einen Balle nah allgemeinen Redjtsregeln, in dem anderen 
—* ausdrũcklicher Vorſchrift der A. D. W.O. Auf die Rechtſprechung 
des Kgl. Obertribunals berufen Volkmar und Loewy fid) demnach 
ganz zu Unrecht. — Indem dieſelben für ihre Anfiht die Analogie 
‘der Statusflagen beranzichen, maden fie fi) der Wiedererwedung des 
längft zu Grabe getragenen Monftrums der PBerfönlichleit des 
Wechſelpapiers ſchuldig. Die Mitſchuldnerſchaſt des Obertribunals 
mM entfchieden in Abrede zu fielen. Die Statusflagen entipringen 
einem abjoluten Rechte. Sie find ihrer Natur nad) nicht auf einen 
beſtimmten Verklagten vder auf einen beftinnmten Kreis von Berflag- 
ten bejchräntt, fie fönnen vielmehr vom Berechtigten zum Schutze fel- 
nes Rechtes gegen Ieden, der daſſelbe nicht anerfennt oder ftört, ange- 
'ftellt werden. Das Erfenntniß über die Statusflagen enthält Feine 
ı eondemnatio, fondern eine pronuntiatio.'”) Ob und wie meit ein 
 Erfenntniß über Statusfragen gegen jeden Dritten wirkt, ift überdies 
eine fehr controverfe Frage.“) Keinesfalls aber paßt die Analogie der 
Statusflagen auf die Wedjjelflagen. Das Recht, als eheliches Kind 
x. anerkannt zu werden, ift ein abfolutes, gegen Jeden verfolgbareg; 
die Gültigkeit oder Nichtigkeit eines Wechſels aber intereffirt nur Die 
. Bechfelbetheiligten.*?) 

| Die Anfiht von Bolfmar und Loewy, daß die Wirkung eines 
tehtsfräftigen (abweifenden) Urtheils im Gebiete des Wechſelrechts je 
‚nad der Natur der Einreden, auf Grund deren Die Abweifung erfolgt 
if, eine verfchiedene fei, wird noch näher ausgeführt von Dr. Wolff.“) 
| Nach ihm fol ein auf Grund folder Einreden, welche fi aus dem 
Wechſel felbft ergeben, ergangenes Urtheil gegen Alle gelten. Betrifft 
‚ die Entſcheidung aber ſolche Einreden, welde dem Wechſelrechte ent- 
. nommen find, fo ſoll es darauf anfommen, ob die Entfcheidung folge 


10, ©. Pfizer in der Beitfhrift für die deutfche Gefeggebung und für cin- 
heitlicyes deutfches Recht, Bd. VII S. 464. 

4,5, Pfizer a. a. OD. S. 405. 

12) Die Durchbrechungen der Regel, daß die exceptio rei judicatae nur 
unter denfelben Barteien ftattfindet, beruhen theils auf natürliden Er— 
weiterungen der Berfonenidentität (Succeſſion, Repräfentation :c.), theils find 
fie rein pofitiv, f. v. Savigny a. a. O. 8. 3)1. Ein Fall natärlider Er- 
weiterung liegt nit vor und cben fo wenig egiftirt cine pofitive Geſetzes⸗ 
vorfchrift, welche für den vorliegenden Fall cine Ausnahme von jener Regel ge 
Rattet. 

, 5, Eirbenhaar, Ardiv, Bd. 15 ©. 108. 
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Punkte umfaßt, welde für ale Wechfelberechtigten oder wenigitens für i 
den Kläger des neuen Proceſſes in gleicher Weife in Betradjt fommen, ' 
3. B. mangelnde Legitimation wegen Unterbrehung der Reihe der 
Indoffamente. Diefen Ausführungen fiheint ein Berfennen der Ratur 
der Einrede der rechtskräftig entfchiedenen Sache zu Grunde zu liegen. 
Diefelbe ift rein proceflualifcher Natur und ihre Kraft und Wirkom- 
feit ift völlig unabhängig von der Natur der Einreden, welde im 
Vorproceſſe zur Abmweifung der lage geführt haben. Das BVorerfennt- 
niß und die Vorproceßacten können nur als Beweismittel von km 
Verflagten des neuen Proceſſes angezogen werden, falls das abmi- 
fende Borerfenntniß auf Grund einer Einrede erfolgte, welche aud) 
dem Berllagten des neuen Proceſſes zufteht.) Es muß demnad) be- 
hauptet werden, daß dem Inhaber einer Mangels Zahlung proteitirten 
Tratte, welcher mit der Klage gegen den Acceptanten auf Zahlung der 
Wechſelſumme rechtskräftig abgewieſen iſt und jeßt feinen Regreß gegen 
einen feiner Vormänner nimmt, die exceptio rei judicatae nicht ent- 
gegenfteht, weil weder objective noch fubjective Identität der Rechts 
ftreite vorliegt. | 


Il. 

Es ift jet noch der zweite Rechtsfall zu beſprechen. 

Der Inhaber einer Viangels Zahlung proteftirten Tratte ift mit 
der Klage gegen den Acceptanten auf Zahlung der Wechfelfumm: 
vechtsträftig abgewiefen worden. Sein Bormann verfteht, fü freiwillig 
zur Ginlöfung der Zratte und Fagt nun feinerfeits gegen Den Acccp 
tanten. Steht diefer Klage die exceptio rei judicatae entgegen? 


44, Iſt der im Vorproceſſe für ungiltig erflärte Wechſel wirklich ungiltig. 
dann erreicht der Verflagte des neuen Proceſſes fein Ziel gewiß ebenſo ſchnell 
und fiher durch Hinweis auf die Nichtigkeit wie durch Vorfchügen Der exceptio 
rei judicatae. — Für dic hier vertretene Anficht dürfte aud) lex 22. Dig. De exoept. 
rei jud. 44,2 angezogen werden, welche dahin lautet: Si cum uno herede depositi 
actum sit, tamen et cum ceteris heredibus recte agitur, nec exceptio rei judicatae 
eis proderit; nam etsi eadem quaestio in omnibus judieüs vertitur, tamen persona- 
rum mutatio, cum quibus singulis suo nomine agitur, aliam atque aliam rem facit. 
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Abweiſung auf Grund einer Einrede erfolgte. 
welche allen Miterben zuftcht. Es fehlt chen an der Berfonenidentität umd 
deshalb auch an der Identität des Rechtsſtreites und es ift ganz irrelevant, dat 
die verfchiedenen Erkenntniffe gegen die mehreren Erben bis auf die Namen der 
Parteien ganz gleichlautend find. 





— 
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Diefer Fall unterfcheidet fi) von dem vorhin befprocdhenen darin, 
daß bier Die Rolle des Klägers in andere Hände übergegangen ift, 
während dort die Verklagten verfhiedene Berfonen waren. Wäh- 
rend im erften Falle in Frage war, ob jeder Wechſelverpflichtete 
dem Wechlelberechtigten die Einrede der gegen einen Mitverpflichteten 
ergangenen rechtskräftigen Entfcheidung entgegenftellen könne, ftellt fi) 
im vorliegenden Falle die Frage dahin, ob der einmal in Anfprud 
genommene Berpflichtete Die Einrede der rechtskräftig entfchiedenen 
Sade jedem der (fuccejfiv) Wechſelberechtigten entgegenhalten fönne. 

Es wird fich aus nadfolgenden Betrachtungen ergeben, daß aud) 
in dem bier zu befprechenden alle die exceptio rei judicatae zur 
Abweilung der neuen Klage gegen den Acceptanten nicht führt. 

A. Bas die objective Identität anlangt, fo liegt zunächſt: 

1. idem corpus unbedenllih vor. Es kann dieferhalb auf das 
zu I. A. 1. Ausgeführte verwieſen werden.‘?) 

2. Ebenſo unbedentlih ift die Frage, ob Identität der Medhts- 


- frage vorliege, zu bejahen. Der Kläger des neuen Proceſſes ftellt 


gegen den Acceptanten ganz Diefelbe Klage an, mit weldyer der Kläger 
des Vorprocejies gegen denfelben Acceptanten abgemiejen worden ift. 
3. Bei der Brage nad) der Identität des origo petitionis 
müflen wieder die Fragen nad) der Identität des Erwerbsgrundes und 
nad der Identität des Entftehungsgrundes der Verpflichtung ausein- 
andergehalten werden. Die Verpflichtung des Wcceptanten beruht auf 
dem Accepte, vermöge deſſen er fi jedem Inhaber des Wechſels zur 
Zahlung der acceptirten Summe verpflichtet Hat, Der Berpflichtungs- 
grund ift alfo allen Wechfelberechtigten gegenüber derfelbe. Dagegen 
Mt Die Frage nad) der Identität des Erwerbsgrundes entſchieden zu 
verneinen, weil jeder Indoflatar feinen Anfprud aus einem anderen 
formellen Wechfelacte (aus dem Indofjamente) herleitet. Ber Indoſſant 
entäußert fi) duch das Biro feiner Wecdjelforderung zu Gunſten fei- 
nes Nachmanns dergeftalt, daß lehterer nunmehr an Stelle des erſte⸗ 


—— 





5) Berläufig zu bemerken ift bier nur, daß der einlöfende Vormann Die 
Koften des Vorprocefies gegen den Acceptanten nicht mit einflagen kann, da 
diefe Koften nicht zu den im Artikel 51 der A. D.W.-D. aufgeführten gehören, 
alfo im Wechſel prozeſſe nicht eingellagt werden können, f. Striethorft, Archiv, 
Bd. 62 ©. 364 und Siebenhaar, Ardiv, Bd. 16 ©. 331. Uebrigend aber wäre 
der Vormann betreffs dieſer Koften unzweifelhaft Succeffor. S. auch Sieben- 
haar, Archiv, Bd. 6 ©. 323 fi. 33° 
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ren den fünmtlichen Wechfelverpflichteten gegenüber Wechfelgläubiger 
wird, und zwar als Inhaber des Wechfelpapiers ohne Weiteres und 
kraft eigenen Rechts gleih dem eriten Nehmer und fo, daß ihm Ein- 
reden, welche den Wechfelverpflichteten gegen feinen Indoffanten zuge 
ftanden haben, nicht entgegengefeßt werden fönnen.*‘) Ob beim Rüd- 
laufe des Wechjels Diefes früher erworbene und felbftändige Recht eines 
jeden Indoffatars wieder auflebt oder ob er feine Rechte von feinem 
Nachmanne berleitet, fol weiter unten (bei der Frage nad) der Ber 
fonenidentität) unterſucht werden. 


B. ®as die fubjective Identität anlangt, fo find auch hier 
die Bälle der Repräfentation, der Statusfragen und der erbredtliden 
Verhältniſſe felbftredend bei Seite zu laffen. Auch der Ball der Iin- 
terwerfung unter das Urtheil des Vorproceſſes wird als völlig unin- 
tereffant aus dem Kreife diefer Betrachtung ausgeſchloſſen. Es bleibt 
hier nur zu unterſuchen, ob ein (actives) Korrealverhältniß oder ein 
Suceeffionsfall vorliegt. Beides ift zu verneinen. Gin SKorrealver- 
bältniß zwifchen dem letzten Inhaber und dem einlöfenden Indoflanten 
befteht nicht, weil der Indoffant bis zur Einlöfung des Wechſels Wed 
ſelſchuldner und nicht Wedjfelgläubiger war, der letzte Inhaber durch Einlö- 
fung des Wechſels ganz aus dem Wechfelverbande ausfcheidet. Es fehlt all 
das zum Begriffe der Korrealität unentbehrliche Requifit der Gleichzei 
tigkeit der Berechtigung.“) Es bliebe demnach nur die Möglichkeit eines 
Succeffionsverhältniffes übrig; *’°) allein aud) ein foldyes liegt nicht vor. 
Jeder Indoffatar erwirbt durch das Inboffament fraft eigenen Rechts zwei 
Ansprüche, nämlid einmal den Anſpruch gegen den Acceptanten auf 
Zahlung und dann den Regreßanſpruch gegen feine Vormänner. Det 
Rechtsgrund diefer Anſprüche wurzelt in dem Indoflamente und da 
Diefes, wie alle Wedjfelacte, rein formaler Natur ift, fo leitet er jene 
Anſprüche nicht aus fremden Nechte her, ſondern er hat fie fraft eige 


4) S. Runge a. a. O. ©. 57. 

7) Eben fo wenig ftehen der Inhaber des Wechſels und der einlöſende Vor⸗ 
mann im Berhältniffe der Solidarität, |. Leipziger Konf. Prot. ©. 144. 

48) Die exceptio rei judicatae ift auch in Beziehung auf den Kläger eine 
exceptio rei cohaerens cfr. Wening ⸗Ingenheim a. a. DO. Bd. 1 ©. 118. Die 
Wirkung in rem tritt aber nur dem Succeffor gegenüber cin, nicht etwa aud 
jedem beliebigen Dritten gegenüber. Der Succeſſor muß ſich Die Einrede der 
gegen feinen Autor rechtöfräftig entſchiedenen Sache entgegenftellen laſſen. 
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nen Rechts.) Nun behauptet man aber, diefes gelte nur für den 
Borlauf des Wechſels, nit aud für den Rüdlauf deffelben; der ein- 
löjende Indoſſant ermerbe durd) die Einlöfung des Wechſels nicht neue 
und felbfländige Rechte in gleicher Weiſe, wie er ſolche in dem erften 
Stadium Des Wechfellaufes durch das Imdoffament erlangt habe.°") 
Diefe hauptſächlich von Liebe vertretene Anfiht dürfte aber falſch fein. 
Sie gebt davon aus, daß dem Imdoffanten von der Beiterbegebung 
des Wechſels ab ein Forderungsrecht gegen den Acceptanten und die 
Bormänner nicht mehr zuftehe, daß der Indoffant vielmehr erft wieder 
dur die Einlöfung des Wechſels Anfprüche gegen den Acceptanten 
und die Bormänner erwerbe. Allein die Anfprüche des Indoffanten, 
welche auf dem Indoffamente beruhen, find vertragsmäßige An- 
Iprüche und fönnen nicht durch die an einen Dritten geleiftete Zahlung 
entitanden fein, Da diefe Zahlung eine dem mit dem Bormanne bes 
Sndoffanten gefchloffenen Begebungsvertrage fremde Thatfadye if. Die 
Anſprüche des einlöfenden Indofjanten beruhen ihrem Redtsgrunde nad) 
nur auf dem Indoffamente; fie find mit diefem entflanden und find, 
naddem fie einmal eriftent geworden, durch die Weiterbegebung des 
Wechſels nicht aufgehoben worden.’!) Die Wecfelforberung des In- 
doffanten, an welchen der Wechfel im Regreßwege zurückgegangen ift, 
gegen den Acceptanten und die Vormänner ift die urfprünglide und 
nit etwa eine neue, von Dem Hintermanne abgeleitete.°”) 

2) Diefes dürfte unftreitig fein, efr. z. B. Liebe a. a. D S. 163 und 
Kunge a. a. D. ©. 58. 

”) ©. Licbe a. a. O. 

3) 5. Erkenntniß des Kgl. Obertribungld vom 9. Juli 1868. Stricthorft, 
3. 71. 333 ff, namentlich ©. 311. cfr. auch Striethorft, Archiv, Bd. 19 
Z. 367. Dagegen bat derfelbe Gerichtshof allerdings in dem Erfenntniffe vom 
21, Februar 1857 (Stricthorft, Ardiv, Bd. 23 S. 321 ff. und Eichenhaar , 
Archiv, Bo. VIL, S.105 ff.) jih dahin geäußert, daß fi nit annehmen laffe, 
daB dieſelbe Forderung an den Acaptanten, deren fi der Wechfelinhaber durd 
dad einem Dritten ertheilte Giro wirklic einmal begeben hat, wiedererwache, 
wenn cr anftatt des Acceptanten einen feiner Hintermänner befriedige und den 
indoffirten Wechſel dadurch wicder einlöfe. Die Entfcheidungsgründe diefes Er- 
Ionntniffes find aber überzeugend widerlegt von Thoel, Handelsrecht, Bd. II, 
$. 266, namentlich S. 482. 

”, S. Thoel, Handelsrecht, Bo. IL, $. 266. Daß der vinlöfende Indoffant 
nah der A. D. B.-D. ein eigenes (nicht abgeleitetes) Klagerecht bat, ift auch in 
dem bei Loehr, Gentral - Organ, Neue Folge, Bd. 4 S. 97 ff. mitgetheilten 
Erkenntniffe des Obertribunals zu Stuttgart vortrefflich nachgewieſen. Ofr. auch 
Striethorſt, Archiv, Bd. 58, S. 272. 
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Die Annahme, daß der legte Inhaber Succeflor feines Borman- | 
nes fei, ift oben zurüdgemiefen worden. Ein näheres Eingehen auf 
diefe Frage erfhien aber nicht nöthig, ba nad) lex 9, $. 2 Dig. De 
except. rei jud. 44, 2 ein gegen den Succeffor ergangenes Erfennt- 
niß für den Autor feine Wirkung bat. 

Es it alfo aud in dem zweiten bier behandelten Falle bie 
exceptio rei judicatae megen Mangels an objectiver und fubjectiver 
Identität auszufchließen. 

Ganz im Biderfprude mit den obigen Ausführungen fteht das 
Erkenntniß des Oberappellationsgerichts zu Dresden vom 27. März 
1868,°?) welches bier noch befprodjen werden muß. Es wird in dem- 
ſelben ausgeführt: Es könne zweifelhaft erfcheinen, ob der richterlice 
Ausſpruch, durch welchen ein Wechſel für ungiltig erklärt werde, durch 
welchen alfo diefe Ungiltigfeit proceffual zum Ausdrude gelange, 
dent Wechfelrechte jelbft angehöre und wicht vielmehr nur als em 
Ausflug des Wechſelproceſſes zu betrachten fei, welcher nur unter 
den ftreitenden Parteien und deren Rechtsnachfolgern, welche die Hand- 
Iungen der RBarteien anzuerkennen verpflichtet find, Rechtskraft babe 
md Recht ſchaffe. Ber Einwand der reditsfräftigen Entfcheidung über 
die formelle Ungiltigleit eines Wechfels fei aber als eine exceptio in 
rem und als unter die erfte Kategorie des Art. 82 der A. D. W. D. 
fallend anzufehen.”*) Daher Mebe Diefer richterlihe Ausſpruch der 
Sache, dem Wechſel als ein vitium gleichſam realiter an. ‚Werde 
einem Wechfelgläubiger gegenüber wegen Nichtigkeit des Wechfeldohr- 
ments der erhobene Wechſelanſpruch rechtskräftig aberfannt, fo werde 
die Wechfelforderung als ſolche vernichtet, fie höre auf, in der Eigen- 
{daft eines Wechſelanſpruches ein Beftandtheil des Wermögens des 
Wechſelinhabers zu fein; denn die Sache felbft, der Wechfel werde 
rechtlich vernichtet. Aus dieſen bedenklichen Sätzen wird (vorſichtiger 
Weiſe) nicht gefolgert, daß der Wechſel nunmehr der ganzen Welt 
oder doch wenigſtens allen Wechſelberechtigten gegenüber für exſtirpirt 
gelten müſſe, ſondern nur, daß der richterliche Ausſpruch den Wechſel⸗ 


— 


3, S. Loehr, Eentr.-Organ, Neue Bolge Bd. 5, ©. 438 ff. und Sieben 
baar, Arhiv, Bd. 18, ©. 284 ff. 

4) Die Gründe für diefe Anfiht ift das Oberappellationsgericht ſchuldig 
geblieben, mas um fo mehr zu bedauern ift, als die richtigen Gefichtspunkte für 
Entfheidung ber vorliegenden Frage berührt find, freili nur um vermorfen 
zu werden, 





} 
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brief für immer und gegen alle Wechſelberechtigten, welche ihr Recht 


aus der Zeit nad) dem Erfenntniffe herleiten, vernicdhte und zur An- 
Rellung des Wechſelproceſſes untauglih made. Letzteres ift nur richtig, 
wenn der Klage die Broteflaufnahme Mangels Zahlung voranfgegan- 
gen war, f. Art. 16 Alin. 2 der U. D. W.O. Die Wedhlelllage auf 
Zahlung und das auf diefe Klage ergangene verurtheilende Grienntniß 
ftehen in Beziehung auf die Wirkungen fpäterer nad) dem Verfalltage 
und nad beendetem Proceſſe erfolgender Indoffamente dem Brotefte 
Mangels Zahlung nidt gleih.”’) Für den hier beſprochenen Ball, in 
welchen Broteft Mangels Zahlung erhoben worden ift, wird man Das 
Srfenntniß des gedachten Oberappellationsgericdyts demnach als richtig 
anerkennen müflen. Die Begründung jenes Erfenntniffes dürfte aber 
in jedem Falle verfehlt fein. Die res judicata wirft nimmermehr 
in der Art in rem, daß die ganze Welt an den richterlichen Ausſpruch 
gebunden wäre, daß Jedermann ſich die Einrede der gegen einen be- 
liebigen Anderen rechtskräftig entfchiedenen Sache entgegenfegen laſſen 
müßte.) Ginmal wird in der angeführten Entfcdeidung angenom- 
men, daß die exceptio rei judicatae eine rein proceffuale ift, dann 
wird wieder angenommen, Daß fie ihren proceffualen Character ver- 


2) S. Bordardt a. a. D. S. 114, Auf. 218a u. Striethorft, Ardiv, 
Bd. 545. 294. Bergl. aud das Erkenntniß des Kgl. Obertribunald Bräj. 
Nr. 26389 vom 2. Mai 1855. Entfheidungen Bd. 31, S. 70 u, Stricthorft: 
Arhiv, Bd. 17, S. 204. 

5, Im römischen Nichte gab es allerdings einen einzelnen Sal, in welchem 
das Prinzip der Perfonenidentität ganz durchbrodgen war. Wenn nämlid eine 
actio popularis von Jemandem angeftellt und durchgeführt worden war, dann 
hatte der Berflagte gegen Jeden, der diefelbe Klage ſpäter anftellte, die exceptio 
rei judicatae. Allein auch dieſe Durchbrechung der Nigel läßt fich rechtfertigen 
und keineswegs liegt irgend ein Grund vor, diefe finguläre Ausnahme auf das 
hier in Rede fichende Rechtsorrhältniß auszudehnen. Die Bopularllagen waren 
dazu da, das Recht des ganzen Volkes zu vertheidigen. Der Kläger trat als 
Vertreter des ganzen Volkes auf mit der Befugniß, in Iudicium zu deduciren 
und das Erkenntniß erging daher für und gegen das ganze Bolt (f. 1.1, 1. 3 
prince. u. L 5 Dig. De popularib. actionib. 47,23; 1. 4, 1. 43 8.2 u. 1.45 
Dig. De procuratorib 3,3; 1, 30 8. 3 Dig. De jurejurando 12,2; 1. 3 $. 18 
Dig. De homine libero exhibendo 43, 29; 1. 2 8.2 Dig. Ne quid in loco 
publico 48,8 und Heimbach in Weiske's Rechtslexikon, Bd. II, S. 778 ff.). 
Daher Fonnte denn aud die exceptio rei judicatse gegen jeden neuen Kläger 
aus dem Volke mit Erfolg vorgefhügt werden. Zudem war der Publikations⸗ 
modus ein völlig anderer wie bei den heutigen Erkenntniſſen. 
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Tiere, fobald fie mit einer in cambium gerichteten Einrede zufammen- 
treffe, daß fie dann unter die erite Kategorie des Art. 82 der A. D. 
BD. falle. Sie ſoll in dieſem Wale ganz ihre Selbſtändigkeit ver- 
fieren, alle ihre Grundbedingungen follen dann fortfallen und fie fol 
nur in fofern potenzirend auf die Einrede der Nidjtigkeit des Wechſels 
(welche allerdings von jedem Wechfelverpflichteten gegen jeden Wechſel⸗ 
berechtigten geltend gemacht werden Tann —- und bier liegt wohl der | 
Grund des Irrthums) wirken, als der Verklagte dieſe nit noch be- | 
fonders zu ermeifen brauche. Wenn dieſe Anſicht ridtig, wenn Die 
exceptio rei judicatae wirklich ein ganz dharacterlofes Inftitut if, 
warum find denn in aller Welt ihre Grenzen To peinlich genau beftimmt? 
Berner wird in jenem Erkenntniſſe gejagt, die Wechfelurfunde fei 
rechtlich vernichtet und da Dies durdy ein reditsfräjtiges Erfenntniß : 
geſchehen fei, To fei fie und mit ihr der Wechſelanſpruch der ganzen 
Welt gegenüber verniditet. Gilt Dies nun für die Wechſelurkunde ganz 
allein oder au für andere Urkunden? ine ſolche exorbitante Wir- 
fung bat ein zmwifchen beftimmten Parteien ergangenes Urtheil niemals, 
es fei denn, daß die ganze Welt, d. h. alle Berechtigten refp. Ber- 
pflichteten zum Proceſſe zugezogen werden, wie es bei dem Mortifica- 
tions oder Amortifationg-Berfahren gefchicht. Bei dem gewöhnlicen 
Wechſelproceſſe gefchieht Dies nicht, die zum Proceſſe nicht zugezogenen 
Wedjfelbetheiligten haben von dem Proceſſe in der Regel gar Feine 
Kenntniß. | 


Das Refultat vorftehender Abhandlung tft: | 
die exceptio rei judicatae findet im Gebiete des Wechfel- “ 
rechts wegen der cigenthümlichen Stellung der Berpflichteten 
zu einander und zu den Berechtigten nur unter denſelben 
Barteien fatt. 

Natürlich gilt Diefe Regel nur fir die durch formale Wechſelakte 
getrennten PBerfonen. Die in einem Wechfelakte verbundenen Berjonen 
(3. B. die mehreren Mitacecptanten) ftehen zu einander im Berhält- 
niffe der echten Korrealität. Sie würden fid) demnach der Einrede der 
gegen einen correus ergangenen redtsträftigen Entſcheidung bedic- 
nen können. 

Endlich) begründet das Indoffanent — wie ſchon oben erwähnt 
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> in einem Falle doch ein Succejfionsverhältnig. Art. 16. Alin. 2. 
er A. D BD. Schreibt nämlid vor: 
St der Wechſel vor dem Indoſſamente bereits Mangels 
Zahlung proteflirt worden, jo hat der Indoflatar nur die 
Rechte jeines Indoflanten gegen den Ncceptanten, jomwie gegen 
den NAusfteller und Diejenigen, welche den Wechſel bis zur 
Berfallzeit indoffirt haben. 

Danach iſt es nicht zweifelhaft, daß Derjenige, welcher aus einem 
hm nach Protefterhebung Mangels Zahlung girirten Wechſel Anſprüche 
geltend macht, ſich dieſelben Einreden entgegenſtellen laſſen muß, welche 
jegen den Indofſſanten zuläſſig geweſen wären, alſo auch die exceptio 
rei judicatae.”‘) Der durch ein ſolches verſpätetes Indoſſament in 
ven Beſitz des Wechſels gefommene Indoflatar ift nur Eucceflor feines 
Indofianten, cr hat den Anſpruch nicht fraft eigenen Rechts.“) Nicht 
richtig ericyeint aber das Erfenntnig des Kgl. Obertribunals vom 
B7. März 1855,*2) in welchem ausgefprodyen iſt, daß auch der vom 
Ausftcller eines auf eigene Ordre gezogenen und indofjirten, jedod) 
Rad) erhobenem Brotefte Diangels Zahlung durd) Giro yurüderworbe- 
nen Wechſels gegen den Acceptanten angejtellten Wecjlelflage der gegen 
feinen Indoflatar begründete Einwand der redtsfräftig entſchiedenen 
Sache entgegenftehe. Der oben unter Nr. II. beiprodgene Sal fann 
aud) jo gedacht werden, daß der einlöfende Vormann fi den Wechſel 
vor Anftellung der neuen Klage bat zurück indoffiren laffen. Soll 
diefes KRüdindoffament auf die Entſcheidung einen folden Einfluf 
haben, daß der Hagende Indoffant als Indojlatar des rechtskräftig 
abgewiefenen legten Inhabers beim Vorſchützen der exceptio rei judi- 
eatae abgemwiefen werden müßte? Nach Anſicht des Obertribunals 
‚wäre diefe Stage zu bejahen, weil die auf dem Wechfelpapiere darge- 
ſtellte Wechſelerklärung nicht beliebig ignorirt werden fünne. Gegen 
diefe Entfcheidung ift aber einzumenden, daß, wenn das Rüdindojla- 
ment aud) nach Art. 16 der A. D. W. O. nicht ſollte ignoriert werden 

”) S. Brot. Leipzig 148 S. 25 ff, Siebenhaar, Ardiv, Bd. 18, S. 20. 
Locher, Centr.Org., N. 8. Bd. 2, S. 417 ff., Striethorft, Archiv Bo. II, 
E. 26 und Siebenhaar, Ardiv, Bd. 4, S. 449 ff. 

’®*), S. Entſcheidungen Bd. 31, S. 70, Striethorft, Ardiv, Bd. 17, S. 204, 
Eiebenhaar, Archiv, Bd. 5, ©. 342 ff, Br. 17 ©. 407, Bd. 18 S. 259, Loch, 
Centr. Org. R. 8. Bd. 4S. 97 f. 

”), S. Ztricthorft, Archiv, Bd. 17, Z. 193. 
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fönnen, der einlöfende Indoflant doch in zwei Eigenſchaften F 
nämlich einmal allerdings als Indoſſatar nad erhobenem Brot 
Mangels Zahlung, zweitens aber auch fraft eigenen Rechts aus dem 
Indoffamente vor der BVrotefterhebung. Dieſes legtere Recht bat nad 
Weiterbegebung des Wechſels nur geruht und ift dur Einlöfung da 
Wechſels wieder aufgelebt. Daß zu diefem Rechte noch das nad Pre 
tefterhebung erworbene Recht binzutritt, kann doch für den einlöfende 
SIndoflanten Feine nachtheiligen Bolgen haben! If die Anficht de 
DObertribunals richtig, dann wäre anzunehmen, daß der wegen rechts 
fräftiger Borentfheidung nah Art. 16 der 1. D. W.O. abgewieſen 
Indoſſant das NRüdgiro nad Art. 55 der A. D. W.O. ausftreide 
und von Reuem kraft eigenen Rechts Hagen könnte. Diefer neu 
Klage, welche auf einem ganz anderen Rundamente ruht, könnte da 
Einwand der recdhtsfräftig entfchiedenen Sache nit entgegengef 
werden. — Daß Art. 16, Ainea 2 der A. D. W.O. auf ein fo 
überflüffiges Rüdgiro an den einlöfenden Indoflanten feine An 
dung findet, fcheint übrigens aud Das Reichsoberhandelsgericht a 
nehmen.‘®) 









) S. Stegemann, Rehtfprehung, Bd. 4, S. 171 und Bd. 8, ©. 108f 
namentlih ©. 109. 





XI. 
Der Rechtsgrund. 


Bon Herrn Kreisrichter Pfizer in Ulm. 


Es iſt eine neue Art der Behandlung eines Rechtsſtoffes, welche 
a dem folgenden Auffag zur Anwendung zu bringen verfucht wird; 
” wir ihr zur Unterfheidung von der Hiftorifhen und ber 
hiloſophiſchen Methode einen Namen geben, fo mödten wir fic 
he grammatifche nennen. Der Berechtigung der beiden erfteren 
behandfungsarten foU damit in feiner Weife zu nahe getreten wer- 
en, die neue Methode begehrt nur Gleichberechtigung und ift ſich ihrer 
Binfeitigfeit wohl bewußt. Cinfeitig ift aber auch die biftorifche und. 
Re philoſophiſche Behandlung; um eine Sade, wie fie ift, zu erfen- 
jen, iſt es allerdings weſentlich, zu wiſſen, wie fie geworden if; 
ind der menfchliche Geift wird es fi nie nehmen laffen, ergründen 
m wollen, wie die Sache werben foll, fi ein Ideal der Sade zu 
Kiden. 

Wer bei der Behandlung des Rechts die eine und die andere der 
ſerlömmlichen Methoden, frei von jeder Befangenheit und jedem Bor- 
krtbeil, zu verbinden vermödte, der würde fi allerdings einer voll- 
bommenen Erkenntniß des Rechts rühmen dürfen; allein diefe Verbin- 
bung auch nur annähernd in fich herzuſtellen, iſt nur fehr Wenigen 
dergönnt. Vielmehr jehen wir nicht blos die Anhänger der pbilo- 
ſophiſchen Schule (deren in unbeftimmter Berne liegendes Ziel Dies non 
lift mit fich bringt), fondern auch diejenigen der Biflorifchen Rid- 
tung häufig in Folge der einfeitigen Behandlung ihres Stoffs und 
der dadurch erzeugten Befangenheit auf Abwege gerathen. Der Rhilo- 
foph, welcher fein Auge auf unendlich ferne Räume richtet, kommt, 
während er in tieffinnig - träumerifher Betrachtung der Sterne fort- 
wandelt, über das nächfie befte terreftrifhe Hinderniß zu Ball; der 
hiſtoriker gräbt im Schutte des Alterthums nad) ben koſtbaren Denf- 


1 
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malen der Vorzeit; dabei wirbelt er aber zumeilen fo viel Staub au 
daß ihm das Mare Sonnenlicht verbunfelt wird und er in der felbf 
erzeugten Dämmerung ein altes Gögenbild für einen belve deriſc 
Apollo hält, 

Diefe Einfeitigfeit der berfömmlichen Betrahtungsweilen mil 
es rechtfertigen, wenn wir einen neuen, gewiffermaßen vermittelndg 
Weg einfchlagen und das Recht betrachten, wie es fi) in der Sprad 
darftellt; diefe ift die lebendigſte Rechtsquelle, aber freilich eine Quell 
mit welder im Lauf der Zeit auch marcherfei Veränderungen va 
gehen; darum Tann aud) unfere grammatifche Methode der Unterftügum 
der Philoſophie wie der Gefchichte nicht entbehren. Zwar wenn 
menſchliche Sprache wie das Gebell des Hundes nur ein Produft # 
Materie ift, wenn zwiſchen beiden nur ein Gradunterſchied befteht, 
haben wir uns um Philoſophie nicht weiter zu fümmern, denn dam 
if es eine Abfurdität, von einem vernünftigen, freien Willen —, ein 
Abfurdität, von Recht als einem fittlichen Begriff zu reden; wenn wi 
aber die Sprache als eine Neußerung des dem Menſchen innewohnende 
göttlichen Geiftes anfchen, fo fönnen wir auch bei unferer Wethed 
uns ber Betrachtung des Willens als Grundlage des in fleter Ent 
widelung begriffenen Rechts nicht entziehen. — Andererfeits Fön 
mir ohne Kenntniß der Sprache der Vergangenheit auch die Re 
ſprache der Gegenwart nur unvollftändig verftehen, wir werden 
Verlauf unferer Erörterung Gelegenheit, haben zu fehen, wie zumeil 
der urfprüngliche Sinn der Worte ſich ändert oder verloren geht ui 
wie Dies auf bie Entwidelung des Rechts einwirkt. Wenn vollendj 
das Recht eines Volts, wie das unferige, mit Elementen eines freu 
den Rechts verfegt ift, wenn auf den Stamm des nationalen son 
Zweige eines fremden Rechts gepfropft find, fo ift die Rothmendig 
der hiftorifchen Behandlung von felbft gegeben, zumal wenn die Sprad 
des fremden Rechts der Vergangenheit angehört, eine todte ift. 
Gewiſſe Gebilde der Sprache behalten jedoch Jahrtauſende über ihe 
Bedeutung; die Begriffe Wort und That werden bei jedem Boll 
immer diefelben bleiben, wenn auch einzelne „philoſophiſche Köpfe: 
etwas Großes darin ſuchen, den Unterſchied zwiſchen beiden weg 
audemonftriren; wenn wir im Leben zumeilen jagen: „Diefes Bor 
war eine That“, fo find wir uns der Hyperbel wohl bewußt. 

Die Sprache des Rechts foll die Sprache des Lebens, fol ein 
Theil der Volksſprache fein; den Zufammenhang zwifchen Recht und 
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ben Darf der Juriſt, welcher auf diefen Namen Anfprud) maden 
MH, mag er Zheoretifer oder Praktiker fein, nicht vergeflen. Die- 
bige Seite des Lebens aber, mit weldier das Privatredjt vorzugs- 
eiſe fidy befaßt, ift das wirthſchaftliche Leben. Wer dies außer 
At läßt, der conftruirt zwar vielleicht die [hönften Rechts- und Kunft- 
juren, aber etwas Braudbares, etwas, wofür fein Volf ihm Dank 
Big oder doch Danf jchuldet, wird er fchwerlich zu Stande bringen; 
Mjenigen Suriften, die fi von dem ewig friſch pulfirenden Leben 
rũckziehen aus Furcht, ihre tieffinnige und gelehrte Forſchung möchte 
urch Die Berührung mit dent gemeinen Stoff an Interefle jür die 
kebildeten des Volkes verlieren, möchten wir die Worte eines großen 
achgenofſen zurufen: 

„Greift nur hinein in's volle Menfchenleben ! 
Ein Jeder lebt's, nicht Vielen iſt's bekannt, 
Und wo ihr's packt, da iſt's intereſſant.“ 


— — — — 


1. Recht und Leben. 


„Das Recht hat kein Daſein für ſich; ſein Weſen vielmehr iſt das 
Daſein der Menſchen ſelbſt, von einer beſonderen Seite angeſehen;“ 
mit dieſen Worten Savigny's (Beruf unſerer Zeit für Geſetzgebung 
und Rechtswiſſenſchaft S. 30) ift ein Dreifaches ausgefproden: 
| 1. Das Wefen des Rechts ift das Dafein der Menſchen von 
tiner befonderen Seite angefehen: ohne Menſchen, d. i. ohne vernünf- 
tige Menſchen kein Recht und ohne Recht Feine Menſchen, wenigftens 
feine Menſchen, die fid) von wilden Zhieren oder von — Engeln 
unterfcheiden! Wenn die römifchen Juriſten (cf. 1. 18.3D.I. 1) 
von dem Recht reden, welches die Natur das unvernünftige Vieh ge- 
lehrt Habe, jo ift dies eine Spielerei mit dem Worte: Recht; das 
Thier kennt fein Eigenthum und feine Ehe!) alfo aud Fein Recht. 
Das Kennzeichen des vernünftigen Menſchen ift, daß er mit Willens- 
freigeit, nad) Gründen zu handeln fähig ift, das Merkmal des ver- 
ſtändigen Menſchen, daß er nad) Gründen wirklich handelt, d. h. 

I) Um dieſe beiden Begriffe dreht fi unfer ganzes Rechts- und Staats— 

leben, wie ih in meiner Schrift: „die Reform der Verwaltungsredtspflege" aus- 


auführen verfucht habe. 
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daß er im gegebenen Ball das rechte Mittel zu dem gemwollten Im 
wählt. Vernunft und Berftand verhalten fi} demnad zu ein« 
wie die Begriffe Zurehnungsfähigfeit und Zurechenbarkeit: Die befant 
ftrafrechtlihe Streitfrage, ob es Grade der Zurehnungsfähigteit ge 
iR von fehr geringer praftifcher Bedeutung, denn aud derjenige, 
her mit dem Aufgebot von vielen Gründen und vielem Scharifinn 
Brage verneint, wird heutzutage der gerichtliden Medicin das 3 
geftändnif machen, daß es Grade der Zurechenbarteit gebe; er mi 
denn mit der peinlichen Gerichtsordnung Karl’s V. der Anfidt f 
Daß die Kindesmörderin und der Raubmörder auf einer Stufe I 
Strafbarkeit ftehen. — Der vernünftige Menfh wird, wenn « 
nicht immer, fo doch in einer größeren oder geringeren Zahl von M 
len verftändig Handeln; und den Menſchen, welchen wir durdmi 
unverftändig handeln —, flets zu dem gemollten Zweck Mittel wii 
len fehen, welde entweder überhaupt nicht zu diefem Zweck führ 
fönnen oder außer allem Berhältniß zu Demfelben ftehen, find ı 
jehr geneigt und häufig beredtigt, für unvernünftig zu erflären. 
2. Das Weſen des Rechts ift das Dafein der Menfchen 
einer bejonderen Seite angefehen: damit ift die Warnung vor eim 
einfeitigen Auffafjung des Dafeins der Menſchen, des menſchliche 
Lebens ausgefprodhen, in welche derjenige zu verfallen droht, welch 
alle Vorkommniſſe des Lebens unter den Gefihtspunft des Hedits | 
bringen ſucht; er vergißt, daß das Recht ein Theil des Lebens m 
daß der Theil dem Ganzen zu dienen beftimmt if und nicht um 
gefehrt; er Handelt fo, als ob das Recht ein Dafein für fich hätte 
als ob das Recht nur des Rechts wegen und das eben nur da 
da wäre, damit er es unter feine erflarrten Rechtsbegriffe und Rechts 
regeln „fubfumire”, und wenn er am Ende mit feiner Subfumtiog 
ein dem gefunden Menfchenverftand recht widerſprechendes Refultat yi 
Tage gefördert hat, fo wirft er fi wohl nod) in die Bruft mit dem 
Ruf: „fiat jusfitia et pereat mundus!“ — Die Gefahr fteigert fi 
nod, wenn das Recht, welches dem Leben des Volks dienen foll, ein 
dem Volk fremdes ift; es wird in den Händen derer, melde es an 
zuwenden berufen find, zu einer Geheimlehre, Deren Priefter ihren Rim- 
bus dadurch zu vermehren trachten, daß fie in einer Sprade reden 
und Dinge verfünden, welche dem Uneingeweihten völlig unverſtändlich 
und unbegreiflich ſind. | 








i „Wir find gewohnt, daß die Menſchen verhöhnen, 
Was fie nicht verftchen;“ 
kwiß! aber nidt minder gewohnt, daß fie, was recht gründlid, un- 
kerftändlich und umvernünftig if, mit abergläubiger Ehrfurdt anftar- 
In; es mar die römishe&urie, welche, wie den lateiniſchen Gottes- 
* ‚ To das lateiniſche Recht nach Deutſchland einführte; und wir 
ragen: bat die echte Religioſität und hat das Rechtsbewußtſein des 
kutichen Bolls dabei gewonnen, daß feine Lehrer und feine Richter 
a einer ihm fremden Sprache zu ihm redeten? 
n 3. Das Weſen des Rechts ift das Dafein der Menſchen, von einer 
Befonderen Seite angefehen; von welder Seite? Darauf giebt 
vigny feine Antwort; wir werden fie ergänzen müſſen dahin: von 
Seite der fi) widerftreitenden Intereflen, von der Seite des Wider- 
eits einerfeits zwiſchen den Bedürfniffen und Anforderungen der 
Mlgemeinheit und dem Nugen des Einzelnen, dem Eigennuß, an- 
bererjeits zwiſchen dem Eigennutz der Einzelnen unter einander; in der 
Bermittelung des erfteren Widerftreits liegt das Wefen des öffentlichen, 
— in demjenigen des zweiten Das Weſen des Privatrehts. Eigen- 
aub ift Die bewegende Kraft unferes wirtbichaftliden —, Eigenthum 
‚Die Grundlage unferes Rechtslebens; der Recht und Eulturftaat, deffen 
‚Wufgabe es ift, die Börderung der Menfchheit auf allen Lebensgebiec- 
ten zu pflegen, gönnt „Jedem das Seine,” Die Berneinung unferes 
‚Staatsbegriffs ift der communiſtiſche und der ideale Kriftlide Staat 
bdeſſen reale Erſcheinung in der Geſchichte freilich nur ein häfliches 
Zerrbild des Ideals ift, mit dem Wahlfprud: „Alles für Einen!“); 
im communiftiihen Staat, wo der Sinnengenuß für das höchſte oder 
einzige Gut gilt, gönnt Keiner dem Andern, was er nicht felbft hat, 
daher der Krieg Aller gegen Alle; aus dem idealen riftlihen Staat 
A Eigennutz und Sonder-Eigenthun verbannt, Ieder gönnt dem An- 
dern Alles: einen folden Stant anftreben, heißt den ewigen Brieden 
auf Erden begründen wollen. 


Pfizer: Der Rechtsgrund. 371 


2. Der Begriff des Rechtsgrundes. 

Diefe Bemerkungen über das Weſen des Rechts waren voraus- 
zufhiden, um eine befriedigende Antwort auf Die Frage nad Dem 
Vefen und der Bedeutung des Rechtsgrundes auf dem Gebiet 
des Privatrechts zu ermöglichen. — Seinem Zweck nad wurzelt 
das Recht im Eigennutz; vom Begriff des Rechts iſt unzertrennlich 
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der Begriff des flaatlihen Zwangs; ein Recht, deſſen Anerfenn 
in feiner Weiſe erzwungen, zu deſſen Achtung der Andere nicht 
irgend einer Weife genöthigt werden Tann, hört eben Damit auf, 
Recht zu fein; höchftens ift, wie beim Königthum eines depoffedirtel 
Fürſten, der mwefenlofe Schein eines Rechts" vorhanden. Gaben wi 
num unter Grund die Veftimmung des Willens zu einem befimmtd 
Verhalten (Handeln oder Unterlaffen) zu verftchen, fo werden mir dd 
Rechtsgrund als zwingenden Grund, als nothmwendige ode 
nöthigende Beftinumung des Willens aufzufaffen haben; eine noth: 
mendige Beſtimmung des Willens, ein paffiver Rechtsgrund Ticgt vor, 
wenn unfer den Nuten eines Andern fürderndes Berhalten von dem 
Bewußtſein geleitet wird, daß das entgegengefehte Verhalten uns dei 
Anwendung rechtmäßigen Zwangs ausfeßen würde, nöthigend if Di 
Beftimmung des Willens (aktiver Redtsgrund), wenn unfer Berhaf 
ten duch das Bewußtſein geleitet wird, daß wir dadurd) in die Lage 
verfeßt werden, durch rechtmäßigen Zwang auf den Willen eines Am 
dern zu unferem Nutzen einzumirfen. — Es ift etwas Mißliches um 
alle Definitionen, und fo müffen wir fofort geftchen, daß, wenn wir nad 
dem eben Gefagten das Handeln mit oder nad) (aftıvem) Rechtsgrund. 
ald eigennüßig und das Handeln ohne (aftiven) Rechtsgrund als um 
eigennüßig bezeichnen, damit die Begriffe Eigennug und Uneigennüßig- 
keit in cinem von dem herkömmlichen etwas abweichenden Sinn gr 
braucht find; das Sandeln ohne Redtsgrund ift nicht immer ein poͤllig 
uneigennütziges im moraliſchen Sinn, es kann mittelbar vom Eigen: 
nutz beſtimmt ſein, allein der Handelnde hat kein Zwangsmittel, um 
feinen Zweck zu erreichen und iſt ſich deſſen bewußt; es macht z. ©. 
Jemand große Schenkungen, um eine angeſehene Stellung zu erlangen, 
um etwa als populäre Größe in den Reichsrath und hernach als 
Reichsrathsmitglied in den Verwaltungsrath einer Actiengeſellſchaft 
gewählt zu werden, man giebt mit Löffeln und nimmt mit 
Scheffeln! — Andererſeits iſt das Handeln mit Rechtsgrund kei⸗ 
neswegs immer ein eigennütziges im gewöhnlichen Sinn; wer 
einem Freund ein Buch leiht, weiß zwar, daß er denſelben zur 
Rückgabe verpflichtet, allein Vortheil bat er hiervon nicht; fragt 
man aber, ob wir nicht der Sprache Gewalt anthun, went 
wir behaupten, der Leihende Handle mit Gigennuß, fo müſſen 
wir Dies zwar bis zu einem gewilfen Grad zugeben, wir antworten 
aber mit der Gegenfrage: ob der Sprade des Lebens nicht auch Gr 
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walt angethan wird, wenn von Zemjenigen, welcher aus reiner Gefäl- 
tigfeit einem Andern ein Bud oder ein Pferd leiht, ausgefagt wird: 
er babe mit demfelben ein Rechtsgeſchäft abgeſchloſſen? Wer das 
teßtere behauptet (und die einfeitig juriſtiſche Auffaſſung des Lebens 
behauptet es mit vollem Reit), der wird uns nicht tadeln Dürfen, 
Denn wir — gleichfalls auf den einfeitig rechtlichen Standpunkt uns 
ſtellend — behaupten: der Zeihende Handle nicht ohne Eigennuß, weil 
er gegen ben Belichenen ein Forderungsrecht erwerbe. 

Die Bähigfeit zum Sandeln nad) Gründen haben wir oben als 
Merfinal des vernünftigen Menſchen bezeichnet; das Handeln aber, 
wodurd wir auf das äußere Leben einwirken (und nur dieſes Dan- 
dein ijt Gegenftand der juriftifgen Auffaflung des Lebens) ift von 
ämweierlei Art: es ift Wort oder That; eine unmittelbare Berände- 
zung in der Außenwelt erzeugt nur die That; das Wort, die Rede 
vermag nur die That vorzubereiten, den Anftoß zur That zu geben; 
Die Veränderung in der Außenwelt erzeugt die That, auch wenn fie 
ohne Bezug auf Andere vollbracht wird; den Anftoß zu künſtiger Ber- 
änderung vermag das Wort nur zu geben, wenn es an Andere ge. 
richtet wird; ein Selbfigefpräd ift feine Handlung, aus Monologen 
allein Täßt fi fein Drama jufammenfcten. In diefem Sinn können 
wir fagen: Merkmal des vernünftigen Menjchen ift es, daß er ver: 
Rändig zu reden und verftändig zu handeln fähig if; das Eine und 
das Andere ift alfo aud) die Borausfegung des Handelns nad) Redjts- 
gründen. 

Ber überhaupt nad) Gründen zu handeln unfähig itt, Handelt 
natürlich auch nie nad) Rechtsgründen; umgefehrt ift es immerhin 
denkbar, daf ein Menſch fein Verhalten gegenüber der Außenwelt ledig- 
lich durch Rechtsgründe beftiimmen läßt, d. 5. daß er zum Nutzen An- 
derer nichts thut, als wozu er gezwungen werden fann, und daf er 
bei al feinem übrigen Thun von der Abficht geleitet wird, Andere 
feinenn Vortheil dienftbar zu machen; ein folder Mann wird gemeiner 
Anſchauung häufig fogar als fehr verftän dig erſcheinen, immer aber im 
Ruf ftehen, fehr intereffirt, fehr eigennüßig, ſehr felbftfüchtig zu fein. Solche 
Venfchen find glüdlicher Weiſe Ausnahmen; die Regel ift, daß ein vernünf- 
tiger Menfc bald mit, bald ohne Redjtsgrund (Die bald mit, bald ohne Ei- 
gennug) Handelt, und darum ift es denn aud) ganz natürlich, daß der Staat 
darum, ob feine Angehörigen nad) Redhtsgründen handeln oder nicht, 
fd regelmäßig nicht befümmert; ihm genügt es, daf die Handlungen 
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feiner Angehörigen das Product Des freien Willens feien und 
diefer Wille dem zwingenden Staatsgefeß nicht wiederftreite; entjprie 
gen Wort oder That nit aus dem vernünftigen Willen, oder Reg! 
dem Willen des Handelnden ein Geſetz des Staats entgegen, welches 
die Vornahme dieſer Handlung verbietet, ſo iſt die Handlung nichtig, 
im erſtern Fall nach natürlichem Recht, im zweiten kraft geſetzlicher 
Fiktion; übrigens kann auch bezüglich der Frage nach dem Daſein des 
vernünftigen Willens das poſitive Recht der Fictionen nicht vollftän 
dig entrathen. Fragen wir, wie ſich in dieſer Beziehung die Reichs 
gefeggebung zum beſtehenden gemeinen Recht, beziehungsweife zu dem. 
Theorien deſſelben am geeignetften verhalten wird, fo find Hier fol- 
gende Punkte ins Auge zu fallen. 


3. Dad Handeln ohne Grund. 
a. NRatürlide Handlungsunfädigfeit. 


Nach Bründen, alfo auch nad Redtsgründen zu Handeln, if vol- 
ftändig unfähig der Wahnfinnige und der Blöbfinnige; bei ihm ift der, 
Wille aufgehoben, alfo find alle feine Handlungen rechtlich nichtig. Das 
römische Recht erflärt diefelben aber für redjtsbejtändig, wenn der. 
Geiftesfranfe fie in einem lichten Zwifchenraum, dilucidum intervallum. 
vorgenommen hat; insbefondere ſoll der Beiftesfrante in einem ſolchen 
Zwiſchenraum gültig legtwillig verfügen fönnen; die Handlungsunfähig 
feit hört nad römischen Recht von jelbft auf, wenn der Kranke Die 
geiftige Gejundheit mwiedererlangt bat. Die Beibehaltung diefer rämifd- 
rechtlichen Beftiimmungen wird fih nicht empfehlen, wie Diefelben dem 
auch particularrechtlich bereits vielfach abgeändert find. Die Frage, ob 
e3 überhaupt lichte Zwifchenräume gebe, zu entfcheiden, ift der Geſet 
geber nicht berufen; wohl aber fann er aussprechen, daß nad) erfolgter 
Entmündigung alle Handlungen, wodurd der Entmündigte in eine 
ungünftigere Lage verfeht wird, insbejondere alle VBeräußerungen unter 
Zebenden nichtig feien, wenn ohne Mitwirkung des Vormunds vorge 
nonmen, daß ein Entmündigter zu Rechtsgeſchäften von Todes wegen 
unbedingt unfähig fei, und daß diefe Handlungsunfähigfeit fo lange 
fortdanere, bis die Aufhebung der Entmündigung durch gerichtlicges 
Urtheil ausgeſprochen ift. 

Der Verſchwender ift an fi) durchaus fähig, nad) Gründen zu 
handeln, weil er aber thatfählich nicht nah Gründen, insbefonder 
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wicht nach Rechtsgründen handelt und dadurch feine Wirthichaft zer- 
‚züttet, wird er von Staatswegen für partiell handlungsunfähig erflärt, 
fir unfähig, feine Lage durch Rechtsgeſchäfte zu verſchlechtern; die 
‚Sandlungsfähigfeit von felbft wieder eintreten zu laflen, fobald der 
Berſchwender sanos mores receperit (1. 1. pr. D, XXVTI. 10.), ift 


offenbar nach weniger ftatthaft, als beim Geiftesfranten. 

Bom größten Einfluß auf die Handlungsiähigfeit ift das Alter; 
die Dreitheilung der Minderjährigen in infantes. impuberes und 
minores wird auf Beibehaltung im fünftigen gemeinen deutfchen 


Net ſchwerlich zu Hoffen haben. Der Unterfchied zwifchen „zu feinen 


Jahren fommen” und „zu feinen Zagen kommen“ ift ans dem Bolfs- 
bewußtfein verſchwunden; etwas dem Unterſchied zwiſchen tutoris auc- 


toritas und consensus curatoris Entfpredendes müßte erft künſtlich 


geihaffen werden, und ber mwidtigfte Unterſchied zwiſchen Zutel und 
Euratel, daß erftere nothwendig, lehtere nur mit Zuftimmung des Min- 


derjãhrigen eintritt, befteht, wie allgemein zugegeben, heutzutage nicht 
mehr. Wirklich Handlungsunfähig ift nur das Kind. Die zu entjchei- 
denden Kragen find Daher nur: 1) welchen Zeitraum umfaßt das mil- 
lenloſe Kindesalter? 2) welde Wirkung fommt den Handlungen des- 


jenigen Minderjährigen zu, welcher dieſes Kindesalter überfchritten hat? 
— Die erfte Brage wird von den Lehrern des gemeinen Rechts nahezu 


einſtimmig dahin beantwortet: vollftändig handlungsunfähig, jo da 
feine Worte und Thaten ſchlechthin rechtlich nichtig find, ift das Kind 
bis zum vollendeten fiebenten Lebensjahr. Iſt diefer Eat in dieſer 


Allgemeinheit wirtiih in der Ratur der Sache oder ift er aud mur 
wirklich im römischen Recht begründet? Beides möchten wir verneinen; 


darüber, daß die natürliche Handlungsunfähigfeit nicht bis zum vollen- 
beten fiebenten Lebensjahr dauert, ift es wohl nicht nöthig, viel Worte 
zu verlieren; wenn man die Kinder vom fechsten Jahr an in die Schule 


Ihidt, kann man ihnen doch den Bernunftgebraud) nicht bis zum been- 
digten fiebenten Jahr abſprechen. Die vollftändige juriftifhe Hand- 


‚ Iungsunfähigfeit müßte alfo auf pofitivem Geſetz beruhen; und zuzu- 


geben ift, Daß Das gemeine Recht eine ſolche volfftändige Handlungs- 


Ä unfähigfeit überall da annimmt, mo bei Annahme der Willensfähig- 
‚ kit die rechtliche Lage des Kindes verfchlechtert würde; dies ergiebt 
fich vermöge des Schluſſes vom Kleineren auf das Größere ſchon 
‚ daraus, daß der Unmündige überhaupt, nicht bloß der infans, wegen 


| der damit verbundenen Bortheile nicht einmal den Beſitz foll ver- 
| 94° . 
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äußern können; und weiter iſt richtig, daß zu jeder, auch der ihn ver 
theilhaften Aenderung des Rechtszuſtands, welche durch das Wort 
vermittelt wird, das Kind unter 7 Jahren vollſtändig unfähig ik; 
ogl. die Rachmeifungen bei Savigny, Syſt. $. 107: gültig ver- 
ſprechen alſo fann fid) der infans nit einmal fchenfweis laſſen. 
Ganz daſſelbe fol aber nach der herrichenden Lehre auch für den 
Nechtserwerb durch die That gelten; es hängt Hier Alles Davon ab, 
ob man dem infans Die Rähigfeit, Beſitz zu erwerben, ab- oder zu- 
ſpricht. Das Erſtere vertheidigt namentlich Savigny (8. 108), 
welcher fogar noch weiter geht und unter Berufung auf 1.1 8.3 und 
1.32 8.2 de acq. poss. annimmt: felbft das Kind über fieben Jahrt 
jei zum Befigerwerb nur fähig, wenn es „perfönlich bereits Einſicht in 
Die Natur des Gefchäfts habe’. Die beiden angeführten Stellen ge 
hören einem und demſelben Iuriften, Paulus, an, ein innerer Wider 
Ipruch zwifchen ihnen ift alfo nicht wohl anzunehmen, den vorhande 
nen äußerlichen Widerfprud will Savigny dadurch befeitigen, daj 
er die Worte der 1.32 8.2: „Infans possidere recte potest, si auc- 
tore tutore coepit“ dahin verfteht: „Das Kind unter fieben Iahren 
faun unter allen Umftänden nur unter Mitwirkung des Vormunds 
Befiß erwerben,‘ — und, um damit die J. 1 8. 3 in Einklang zu 
bringen, annimmt: bier fei nur von einem pupillus infantia major 
die Rede. Allein jo gewiß cs unftatthaft ift, mit Vangerom (Band. 
8. 104 Anm. 1) gegen Savigny anzunehmen, es feien die Schiuf-- 
worte: si ejus aetatis sint, ut intellectum capiant nur eine Um 
fohreibung für: si infantia majores sint, jo gewiß ift es anderer 
jeits unftatthaft, wenn Saviguy die Anfangsworte: Furiosus et po- 
pillus sine tutoris auctoritate non potest incipere possidere nur 
auf ein Kind über ficben Jahren bezogen wiflen will; gerade Die 
Zuſammenſtellung mit dem furiosus ift do ein ſchlagender Beweis 
dafür, daß der Iurift unter dem pupillus nicht bloß ein Kind von 
7---12 oder 14 Jahren, fondern namentlich auch "ein Kind in Den 
erſten Zebensjahren veritanden willen mil; die natürlicäfte Bereinigung 
beider Stellen fcheint vielmehr die zu fein: „Jeder Unnründige, ſelbſt 
derjenige, welcher noch nicht reden Fann, ift fähig, Befiß zu erwerben, 
da (utilitatis causa) die Mitwirkung des Vormunds, bezichungsweite 
die Vertretung des Kindes durch den Vormund bein Befigermerb zu- 
gelafjen ift; inwiefern aber ohne Mitwirfung des Vormunds der Un- 
mündige Befig erwerben fann, dies läßt fi nicht nad) einer allge- 


| 
} 
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meinen Regel entfcheiden, namentlich kann alſo auch das zuriidgelegte 
fiebente Lebensjahr nicht maßgebend fein, fondern es fommt auf den 
einzelnen Kal an (cam enim rem facti. non juris esse). alfo darauf, 
ob der Unmündige eine Vorſtellung von der Bedeutung des zu erıver- 
benden Befites bat.” Und diefe Vorſtellung fann das eine Mal eben 
ſowohl bei einem Kind unter fieben Jahren vorhanden fein, als ein 
anderes Mal bei einem Kind über fieben Jahren fehlen; wenn id 
einem fechsjährigen Kinde einen Groſchen gebe und ihm fage, es folle 
ih dafür einen Apfel kaufen, fo wird das Kind die klare Vorftellung 
davon haben, daß der Brofchen, den es in der Hand halt, ihm gehöre; 
die Aufforderung dagegen, den Beſitz einer angefallenen Erbſchaft zu 
ergreifen, wird aud ein zehnjähriger Knabe fdjledhterdings nicht ver- 
Reben. — Die Fähigkeit des Kindes unter fieben Jahren, allein Befit 
zu erwerben, ift, wie fi) aus dem Gefagten ergiebt, eine ziemlich be- 
ſchränkte; andererfeits aber folgt aus diefer Bähigfeit mit Rothivendig- 
feit auch die Bähigfeit, in einem natürlich ebenfo befchränften Umfang 
Rechte, Eigenthum zu erwerben; wer eine Sadhe inne bat mit dem 
Willen, fie für fi} zu haben, der will fie als eigen, — will Eigen- 
thum daran haben, und er ift Eigenthümer, wenn fein gleichartiger 
beffer berechtigter fremder Wille dem feinigen entgegenftcht. &s Tann 
alfo das Kind, fomweit es überhaupt willensfähig ift, ebenſowohl durd 
Aneignung, als durch Uebertragung des Befites Eigenthum erwerben. 
Dabei ift aber Eines wohl zu beachten: die Vorftellung von der Be- 
deutung des Erwerbs, des zu erwerbenden Objects, ift etwas nefent- 
li Anderes, als die Vorftelung von dem Ermwerbsgrund, von dem 
Rechtsgrund des Befigerwerbs: von dem abftraften Begriff der Pflicht 
Bat das Kind unter ficben Iahren felbftverftändlich feinen Begriff; es 
kann fehr wohl begreifen, Daß Iemand ihm etwas zu eigen geben, 
nit aber, daß der Gebende dadurd) einer ihm vobliegenden Berpflid)- 
tung nachkommen will; wie aber nad) der nuhezu allgemein anerfann- 
ten, in der Ratur der Sadje wie im Gefet (1. 36 D. de acq. rer. 
dom ) begründeten Lehre der EigenthHumsübergang nicht dadurd) aus- 
geihloffen ift, daß der Empfänger im Irrtum (error) über den 


Rechtsgrund auf Seiten des Gebenden ift, fo kann derfelbe auch dadurch 


nit ausgefchloffen werden, daß der Empfänger in Unkenntniß (igno- 


rantia) diefes Rechtsgrunds ſich befindet. Hieraus folgt: wer dem 


— — — — 


Vormund ein Darlehen für den Mündel verſprochen oder von dem Vormund 
ein ſolches aus dem Mündelvermögen erhalten hat, und die geſchuldete 
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Summe dem infans, qui intellectam rei habet, welcher eine Ber 
ftellung von der Bedeutung des Geldes hat, mit den Worten einhär- 
digt: „Das Geld gehört Dir, ich gebe es Dir als Darlehen,“ oder: | 
„id bin es Dir fhuldig”: Der madt wohl das Kind zum Gigenthä- 
mer der Geldftüde, aber er macht es nicht zum Darlehensſchuldner, ned 
tilgt er feine Darlehensſchuld. 

Auf die erfte der oben geftellten Fragen: welchen Zeitraum das 
willenlofe Kindesalter umfafle? ift dem Gefagten zu Folge eine nur 
relativ beftimmte Antwort möglich dahin: dur fein Wort kann das 
Kind unter fieben Jahren niemals auf den Rechtszuſtand einwirten, 
durch die That fann- es eine Veränderung im Recht bewirken, aber 
nur zu feinen Gunften, und auc dies nur dann, wenn es von dem 
duch die That zu machenden Erwerb eine Borftellung, intellectum ' 
rei, hat; m. a. W.: das Kind unter fieben Iahren kann fih nicht 
durch Worte verpflichten, no fann man fi ihm durch Worte ver- | 
pflichten, es fanı aus Verſprechen weder Schuldner noch Gläubiger ' 
werden, weil ihın das Bemwußtfein des Rechtsgrundes fehlt; zur Ber | 
äußerung ift es vollfommen unfähig; des Erwerbs ift es fähig, fofern 
er durch Befi vermittelt wird und es eine Vorftellung vom Objelt des 
Befites hat; Diefe Borftelung Hat es aber höchſtens vom Sachbefig, 
nit vom Rechtsbefitz, es kann Eigenthum erwerben, weil eine Sache 
für fi) haben wollen nichts Anderes if, als das Eigenthum an der 
Sache haben wollen; zum Erwerb anderer dinglicher Rechte ift cs un- 
fähig, auch wenn er duch Befithandlungen vollzogen wird. — Die 
Handlungsfähigfeit, welche wir hiernad, als im gemeinen Recht be- 
gründet, dem Kind unter fieben Jahren zufchreiben, erfcheint einerfeits 
in der Natur der Sache gelegen, andererfeitS nad) feiner Seite bin 
gefährlich, nicht für Das Kind: denn Ddiefes Tann ja feine Lage nut 
verbeflern, und nicht für Dritte: denn mer bei vernünftigen Sinnen if, 
wird auf ein Kind Eigenthum nur übertragen, wenn er demſelben 
ſchenken will, daher es erflärlich ift, daß in den Qucllen des römi- 
[hen Rechts nur die Schenfung als foldes Redtsgefhäft aufgeführt 
iſt, durch welches der infans Gigenthum erwerben fann: 1. 3 C. VL. 
32. Ueber dieſen befchräntten Kreis der Handlungsfähigfeit Binaus 
it Alles, was das Kind redet oder thut, gang ohne rechtliche Beden- 
tung, nichtig. 

Mit dem vollendeten fiebenten Jahr läßt das römiſche Recht bie 
natürlide Sandlungsunfähigfeit aufhören; eine gewiſſe Willfür liegt 


4 


natürlich immer in der Aufſtellung folcher Zeitgrenzen, denn ein inne- 
rer Grund dafür, daß das dem Kinde am Tage vor dem adıten Ge- 
Burtstag gegebene Berfpreden nidtig, — das am Tag nad demfelben 
gegebene gültig fein foll, wird regelmäßig nit vorhanden fein, allein 
die Rechtsficherheit kann einmal ohne ſolche Willkürlichkeiten und Bil. 
tionen nit beftehen, die Aufgabe der Befehgebung kann es daher nur 
fein, den Kreis dieſer Fiktionen möglichft enge zu ziehen. Auch für 
die deutſche Geſetzgebung wird fein Anlaß vorliegen, dem zurüdgelegten 
febenten Lebensjahre die ihm vom römifcden Recht beigelegte Bedeu⸗ 
tung zu entziehen und erft von da an Handlungsfähigleit des Kindes 
auch in der Richtung anzuerfennen, Daß dem Wort defielben rechtliche 
Bedeutung zukommt. Es fragt fi daher nur: in weldem Umfang 
aM der Winderjährige nad) vollendetem fiebenten Jahre bandlungsfähig? 
Der Standpunft des römiſchen Rechts läßt fi} in zwei Sätze zufam- 
menfaflen: 

Bor dem fiebenten Jahre muß der Minderjährige einen Bormund 
haben, weil er handlungsunfähig if. — Nach dem fiebenten Jahre ift 
er bandlungsunfähig, weil er einen Vormund bat. 

Die gemeinrechtliche Sontroverfe, ob der mündige Minderjährige 
Binfichtlich Der Wähigfeit, ſich zu verpflichten, dem über fieben Jahre 
alten Unmündigen glei ftehe oder nicht, intereffirt uns hier nidt; 
denn ficher ift: fomweit derſelbe überhaupt nad) römifchem Recht unfähig 
if, fi) zu verpflichten oder zu veräußern, ift Diefe Infähigfeit bedingt 
dadurch, daf er einen Vormund Hat; bat er einen foldhen nicht, fo ift 
feine Handlung an fich vollfommen redtsbeftändig und es fteht ihm 
nur das Rechtsmittel der in integrum restitutio zu (1. 3 C. II.. 22). 
Daß aber auch der (über fieben Jahre alte) Unmündige nıır darum 
unähig if, fih zu verpflidten, weil er einen Vormund Hat, dafür 
Ipriht einmal, daß in den Tuellen nirgends dem impubes als foldem, 
fondern immer nur dem pupillus die Handlungsfähigfeit abgeſprochen 
wird (freilich konnte nah römiſchem Recht der Fall nicht leicht ein- 
treten, daß ein impubes feinen Bormund hatte, da der durch Zefa- 
ment oder Geſetz Berufene Bormund wurde unmittelbar durd) Die 
Berufung, ohne Daß es einer Beftellung und Verpflichtung durch die 
Obrigfeit bedurfte); fodann vor Allem, daß die natürliche Handlungs- 
fähigkeit des Iinmündigen vielfad, in jo fern anerkannt wird, als die 
von ihm vorgenommenen Mechtsgefchäfte eine, wenn aud) mit geringen 
Arästen ausgeftattete, natürliche Verbindlichkeit erzeugen. — Die Büh- 
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rung der Vormundſchaft erfheint nad römiſchem Recht mehr als nad 
heutiger Anſchauung als ein Recht des Bormunds; „vis ac potestas: 
in capite libero’ nennt der Surift (l. 1 D. XXVL1) die Zutel; 
die Handlung des Mündels, wodurch diefer über fein Vermögen ver- 
fügt, ift ein Eingriff in das Nedt des Vormunds, und wie fonft Nie- 
mand gültig über fremdes Vermögen verfügen oder einen Dritten durch 
feine Verträge verpflicddten fann, fo fann der Diündel nicht über Das 
der Gewalt des Bormunds unterworfene Vermögen verfügen; ermerben 
zwar fann er unbedingt (foweit er nad) dem Obigen perfönlidy fähig 
ift Befib zu erwerben), ebenfo fi) etwas verfprechen laſſen, Denn Bier- 
duch geficht dem Net des Vormunds fein Eintrag; allein was er 
aus feinem Vermögen ohne Pitwirfung des Bormunds weggiebt, das 
ift widerrechtli mweggegeben und in der Hand des Empfängers gleid 
einer clandestina possessio (l. 11 D. XLI., 1.); was ibm aus 
einem Verſprechen geleiftet wird, erwirbt er zwar, allein die Leiſtung 
it feine Erfüllung, fie befreit den Schuldner nicht, nur ſoweit Das 
Geleiſtete thatfächlich in die Hände des Gemalthabers gelangt. erwirbt 
der Schuldner gegen deſſen Klage auf (abermalige) Erfüllung eine 
Einrede, und wenn er zu leiften verſpricht, fo wird durch dieſes Ber- 
ſprechen das feiner Gewalt entzogene Vermögen nit belaftet, felbit die 
Schuld, welde re contrabitur, wie nad römifhem Recht das BPar- 
leben, ergreift fein Bermögen nit; nad) Beendigung der Bormund- 
Ihaft wird ihm fein Vermögen frei von allen Schulden, welche nicht 
der feitherige Gewalthaber contrahirt bat, ausgefolgt, was cr Daher 
aus diefem Vermögen leiftet in der Meinung, eine aus dem während 
feiner Unmündigfeit gegebenen Verſprechen darauf haftende Schuld zu 
tilgen, das kann er als indebitum zurückfordern. — Ba hiernach Bei 
einfeitigen Sculdverhältniffen der Gläubiger des Berormundeten Fei- 
nerlei Imangsmittel hat, fo ift fein Recht regelmäßig nur der Schein 
eines Rechts, und ift es fehr erflärlih, wenn Die römifchen Juriſten 
fagen, der Bevormundete werde nicht einmal jure naturali verpflich- 
tet, nur in dem alle erlangt die auch bier vorhandene natürliche Ber- 
bindlichfeit Wirffamfeit, wenn der Gläubiger zufällig in die Lage fommt, 
Die Erfüllung der dem Bevormundeten obliegenden Verpflichtung als 
Segenleiftung für eine von ihm an jenen zu entrichtende Leiftung in 
Anſpruch nehmen zu können; fo, wenn dem Gläubiger die Entrichtung 
eines Bermächtniffes an den Bevormundeten aufgegeben wird unter 
der Bedingung, daß dieſer feine Schuld bezahle; ein Klagercdht erwirbt 
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er Gläubiger dadurch nicht, aber ex kann wenigſtens die Leiſtung 
mrüdhalten, bis das ihm Geſchuldete geleiſtet iſ. Bon größerer Be- 
heutung iſt diefes Zurückbehaltungsrecht bei zweifeitigen Schuldverhält- 
siffen; einen directen Zwang kann aud) bier der Gläubiger Des Benor- 
mundeten nicht ausüben, und auch den indirelten Zwang wird er regel- 
mäßig nur anwenden fönnen, wenn der überwiegende Vortheil aus dem 
Beihäft auf Seiten des Benormundeten ift; Der Rutzen, welden Das 
Zurückbehaltungsrecht für ihn hat, beftcht alfo nur darin, daß er dadurd) 
vor dem Schaden bewahrt wird, feine Verbindlichkeit aus dem Schuld- 
erhältniß erfüllen zu müflen, ohne die Gegenleiftung zu erhalten. 
Hit der Erflärung des Vormunds: nicht erfüllen zu wollen, verliert 
das Schuldverhältniß alle Kraft, von nun an ift auch der andere Eon- 
krahent nicht mehr gebunden. 


b. Richtigkeit und Anfehtbarteit. 

Die herrfchende Lehre pflegt in Ddiefen Fällen (der fog. negotia 
elaudicantia) von einer relativen oder unentfchiedenen Richtigfeit zu 
reden; daß die Gefehgebung ausfprehen Tann: „Diefes oder jenes 
Rechtsgeſchäft fol unter den und den Borausfegungen fo angefchen 
werden, als ob es nie gefchloffen worden wäre"; und daß der Gelch- 
geber weiter fagen fann: „dieſes oder jenes nichtige Geſchäft Toll 
anter gewiſſen Borausfegungen fo angejehen werden, als ob es von 
Anfang an ein gültiges Rechtsgefchäft gemwefen ſei“, — Dies ift nicht 
zu beftreiten, eine andere Frage aber ift es, ob ſolche gefeggeberifche 
Biltionen Beifall verdienen. Was ift überhaupt Nichtigkeit? ein 
nichtiges Rechtsgeſchäft? Nichtig if, was nicht ift, ein nichtiges Rechts⸗ 
gelhäft im firengen Sinn ift dasjenige Gefchäft, welches fein Redhts- 
geſchäft ift, oder welches nur den Schein — im Gegenfab zum Sein 
— eines ſolchen darftelt. Wenn Jemand einen WBahnfinnigen fragt, 
9b er ihm fein Haus um 1000 Thaler ablaufen wolle, und der Wahn- 
finnige Ia fagt, oder wenn Iemand feinen legten Willen zu Bapier 
bringt, in der „Teftament* betitelten Verfügung aber einen Erben ein- 
sufegen oder zu derfelben die von Gefeg verlangten Zeugen beiguziehen 
‚vergißt, To ift der Schein eines Kaufvertrags, der Schein eines Tefta- 
‚ments vorhanden, aber Fein wirklicher Vertrag, weil es an der Ueber⸗ 
einfimmung zweier (vernünftigen) Willen —, kein wirkliches Zeita- 
‚ment, weil es an einem zum Weſen des Zeftaments gehörigen Er- 
forderniß fehlt; bier find Vertrag und Zeftament nichtig. Wenn da 
Ä . 
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gegen ein Bater unter Uebergehung feines Sohnes in einem ãußerlich 
fehlerloſen Teſtament einen Fremden zum Erben einſetzt, oder wenn 
ein 18jähriger Menſch ein Darlehn aufnimmt und dafür feine Uhr 
nerfeßt, fo liegt Dort ein wirfliches Teftament, bier ein wirflidder Fauß⸗ 
pfandvertrag vor, und wenn das Gefeh dennoch jenes Teftament und 
diefe Verpfändung für nichtig erflärt, fo beruht Diefe Nichtigfeit ber 
reits auf einer Fiktion, auf der Fiktion der Ungurechnungsfähigteit des 
Teftators, beziehungsweife eines der Sontrahenten. Diefe Fiktion fiellte 
denn auch das römifche Recht bezüglich der Rechtsgeſchäfte Berormum- 
deter mwenigftens infofern auf, als ihre ohne Mitwirfung, beziehung 
weife Genehmigung gefhehenen Veräußerungen für nichtig erklärt 
werden, allein damit ift no nicht gefagt, daß aud der die Ber- 
außerung erſt vorbereitende Vertrag nichtig fei; eine wahre, Togenannte 
abfolute Nichtigkeit Tann nad) gemeinem Recht nicht angenommen mwer- 
den, da nad dem Maren Inhalt der Geſetze der andere Contrahent 
aus dem mit dem Benormundeten abgefchloffenen Geſchäft grade fe 
verpflichtet wird, wie aus dem mit einem Bolljährigen gefchloffenen 
Vertrag, und eine vertragsmäßige Verpfliätung aus einem Bertrag, 
der fein Vertrag iſt, ein Unding wäre; darum fol mit einer relatives 
Nichtigkeit geholfen werden. Was aber foll man fi) darunter vor- 
ftellen? Es ift mohl am beften, dem Rath des Mephiftopheles folgend 
fih nicht allzuängftlic darıım zu quälen: 


„Denn eben wo Begriffe fehlen, 
Da ftelt ein Wort zur rechten Zeit fich ein“, 


und wenn Das Wort vollends ein Fremdwort ift, fo wird der Wan- 
gel eines Maren Begriffs noch weniger bemerkt; relative Richtigken 
würde auf deutſch heißen: beziehentliche Nichtigkeit; ein. relativ nid- 
tiges Gefhäft wäre ein Gefhäft, welches in einer gewiffen Beziehung 
nichtig, In einer andern Beziehung gültig, exiftent if. Der Ausſpruth 
des römiſchen Juriften: „ex uno latere constant contractus‘ Hinnte 
auf den Gedanken leiten: das Geſchäft fei in Beziehung auf bie eine 
Bartei nicjtig, in Beziehung auf die andere gültig, allein eine folde 
Conſtruktion ift offenbar unmöglich: ein Geſchäft, welches z. 8. als 
Kauf auf der einen Seite nichtig ift, kann nicht auf der andern Seite 
als Verkauf erxiftent fein. Won anderer Seite wird der Begriff ber 
relativen („unentſchiedenen“) Nichtigkeit Durch die Aufftellung zu retten 
verſucht, es fei Dies eine Richtigkeit, welche von dem Willen einer be 
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miten Perſon, bei einem Vertrag namentlich eines der Contrahenten. 
hänge. Allein von unferem Billen fann es zwar abhängen, ob 
Ber ftig etwas geſchehen, ein befichendes Verhältniß aufgehoben, 
bs neues Berhältniß ins Leben gerufen werden foll, nicht aber, ob 
jegenwärtig etwas ift oder nicht if. Ein Mittelding zwiſchen 
Bein und Nictfein giebt es nit, fo wenig wie ein Mitiel⸗ 
mg zwiſchen Tod und Leben, der Scheintodte iſt eben nod) 
nicht wirklich todt, er ift ſcheinbar todt, in Wirklichleit aber 
ach lebendig. Wenn trog feiner Bernunftwidrigteit der Begriff 
er relativen Nichtigkeit in der Gefeggebung, namentlid im Che- 
weht zuweilen Anerkennung gefunden bat, fo if nur die Erklä 
mng möglich: es liegt eine doppelte Ziltion vor; zuerſt wird (um 
ei dem von einem RMinderjährigen geidjlofienen Bertrag ſtehen zu 
bleiben) fingirt, es fehle an der Uebereinſtimmung zweier (vernünj- 
iger) Billen, und daraus folgt die Richtigkeit des Vertrags; und 
wenn bernad der Bormund den Inhalt des nichtigen Bertrags billigt, _ 
po wird fingirt, es fei eine WBillensvereinigung zwifchen ibm und 
best anderen Gontrahenten zuflande gelommen. Umd warum die Zu- 
Jucht zu Bictionen nehmen, wo eine natürliche Erklärung fo nahe liegt? 

Die römifchen Juriſten haben es mit der Terminologie für die 
verfchiedenen Arten von Unmwirtfamfeit und Ungültigkeit der Redts- 
geſchäfte nicht immer auf's genaueftc genommen: vgl. die Nachweiſun⸗ 
gen bei Windſcheid, Band. $. 82, N. 2. Darum if es aud un- 
Ratthaft, aus der oben angeführten Ausdrudsmweife: .„, ex nno latere 
tonstat contractus” den Schluß zu ziehen, Ddiefelben haben den von 
einem Bevormundeten ohne Witwirtung des Bormundes gefchloffenen 
Berirag auf Leiftung und Gegenleiftung für nichtig erflärt; es wäre 
ſchwer zu begreifen, wie fie hierzu follten gekommen fein, da fie Doc 
aus Demijenigen Geſchäft, durch welches fi) blos der Benormundete 
verpflichtet, eine wenn auch fehr abgefhwädte obligatio naturalis ent- 
Heben laſſen. Warum aber haben fie die VBeräußerungen des Be- 
vormundeten für nichtig und nicht auch blos für anfechtbar erklärt? 
Die Erklärung liegt nahe genug, wenn wir fie aud) in manchen ge- 
lehrten Werken vergeblih ſuchen; fie liegt in Dem Unterſchied 
zwifhen Wort und That, einem Unterfchied, welder dem ge- 
meinen Berftand fofort einleuchtet, während freilid gerade die 
Jurifien, ohne daß 8, wie im Zauſt einer Bermittelung 
duch „Sinn“ und „Kraft“ bedürfte, Häufig ohne weiteres Wort 


für That und That für Wort fegen; der Nachweis Hierfür wirh 
unten geführt werden. 

Wir haben oben bemerkt: nur die That erzeugt eine unmittel: 
bare Veränderung in der Außenwelt, dag Wort giebt bios den An 
ftoß zur That; zwifchen Wort und That findet derfeibe Unterſchie 
ftatt, wie zwifchen perſönlichem und dinglihem Recht; die That auf 
den Gebiet des Privatrechts erzeugt —, Das Wort beywedt ef 
eine Nenderung im Befitftand; Das durch Die That gefchaffene ding- 
lie Recht wirft gegen Iedermann, die durd) das Wort begründet 
perfönlidye Beredtigung oder Verpflidtung nur in Bezichung auf 
Einen oder Einzelne; das dingliche Recht ift ein abfolutes Hecht, das 
perfönliche Recht ein relatives. Da nun andererfeits, was nidtig if, 
für Niemand etwas oder, was gleich bedeutend: für Alle nichts iR, 
die Anfechtbarkeit dagegen eine beflimmte Perſon oder einen beflimmten 
Kreis von Perſonen vorausſetzt, welche zur Anfechtung beredtigt find 
und denen gegenüber das Recht der Anfechtung ftattfindet, fo ergicbt 
ſich leicht der Zufammenhang zwiſchen Wort und That einerfeits und 
Anfechtbarfeit und Richtigkeit andererfeits: fol für eine beitimmte Ber- 
fon die Rechtswirkung des von ihr gefprodgenen Wortes befeitigt wer- 
den, fo ift es vollfommen zuxeichend, wenn ihr das Recht zur Anfedy 
tung jener Rechtswirkung gegeben wird; fo unvernünftig es wäre, 
nad) Sperlingen mit Kanonen zu ſchießen, jo unvernünftig wäre es, 
den von einem millensfähigen Benormundeten abgefchloffenen Kauf- 
vertrag für nichtig zu erflären; um ihn vor Schaden zu bewahren, 
genügt es vollftändig, ihm oder feinem Vormund das Hecht zur An- 
fehtung des von ihm gefprodenen Wortes zu geben; denn aus dem 
Wort fann nur derjenige, dem es gegeben worden ift, cin Recht ab- 
feiten; wird demjenigen, welcher e8 gegeben hat, gejtattet zu exflären: 
„ich will an mein Wort nicht gebunden fein”, fo ift jede Rechtswir- 
fung des Worts mit dieſer Erklärung befeitigt; einer Verfchwen- 
dung, und darum eines Mißbrauchs feiner Gewalt madjte fich der 
@efetgeber Ihuldig, wenn er, um diefen Zweck zu erreiden, den gar- 
zen Bertrag für nichtig erflärt; noch mehr: wenn er Durch dieſe Ber: 
ebung des Gefeges der Sparſamkeit nicht denjenigen fchädigen foll, 
(den er vor Schaden bewahren will, d. 5. wenn er ihn nicht Des mög 
lihen Nutzens aus dem Vertrag berauben will, fo muß er gegen die 
Vernunft die von ihm ftatuirte Nichtigkeit für eine relative erklären. 
-- Ganz anders verhält es fi, wenn es gilt, für eine beftimmte Per 
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fon Die Rechtswirkung einer That zu beſeitigen. Was wir anfechten, 
was wir widerrufen fönnen, das find unfere Willenserflärungen, 
unjere Worte, ungeſprochen können wir fie allerdings nicht machen, 
allein wenn cs wahr ift, daß das Wort für fi) allein feine Aenderung 
in der Außenwelt bervorbringt, fo ift die Wirkung des Widerrufes 
Diefelbe, wie wenn das Wort nie geſprochen worden wäre. Die That 
Tonnen wir nie ungefchehen maden, und ihre Kolgen entziehen ſich 
unſerem Billen, die mit Vernunft vollbrachte That ift allerdings ein 
Ausdruck des Willens, ift Handlung; allein fie ift mehr als Erklä— 
rang, fie it Bethäatigung des Willens, auch wenn die in der That 
gelegene Billenserflärung miderrufen werden darf und widerrufen ıwor- 
‚den ift, fo bleiben immer nod) die Folgen der That beftehen, obwohl 
ihnen der Rechtsgrund entzogen ift. Wer feine Sache verkauft und 
‚weggiebt, damit der Empfänger fie zu Eigenthum babe, der macht Die- 
{en zum Gigenthümer; der Rechtsgrund feines Thuns war fein Wille, 
‚Die duch fein Wort übernommene Berpflichtung zu erfüllen; wenn er 
Fein Wort widerrufen darf und widerruft, fo ift es, wie wenn er nie 
einen Kaufvertrag abgefchloffen hätte; allein die Kulgen feines Thuns 
bleiben beftehen: er bat die Sache meggegeben, der Andere bat fie 
inne, aber vom Augenblid des Widerrufes an bat er fie nicht 
mar ohne Rechtsgrund, fondern überhaupt ohne Grund inne, als 
ob ein Willenlofer fie ihn gegeben hätte, und darum muß er fie Dem 
Bebenden zurückgeben; wie aber, wenn er ſie vor dem Widerruf in 
bolge eines mit einem Dritten abgeſchloſſenen Vertrages dieſem Drit⸗ 
ten zu GigentHum übergeben hat? Der erfte Veräußerer mog fein an 
| den zweiten Beräußerer gerichtetes Wort widerrufen, jo lange er will: 
dem Eigenthumsbefig des zweiten Empfängers entzieht er damit nie- 
mals feinen Reditsgrund. — Wenn darum dem erften Beräußerer 
gegen die Wolgen feiner That gründlid geholfen werden foll, fo ift 
das einzige Mittel die Kiktion, es fei Die That von ihm ohne Wil: 
len verbracht worden: nun ift der durch die That hervorgebrachte Zu- 
Rand von Anfang an ein grimd- und rechtlofer, rechtswidriger; der 
erſte Empfänger ift nicht Eigenthümer geworden, fonnte alfo, was ex 
nicht Hatte, auch nicht auf den zweiten Empfänger übertragen, der erfte 
Veräußerer fann daher die Sache als fein Eigenthum dem erften 
wie dem zweiten und jedem folgenden Empfänger abfordern: dies ift 

die Bedeutung der Fittion der Nichtigkeit. 
Die römifhen Juriften, mehr Praftifer als Zheoretifer, haben 
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fi mit dergleichen Erörterungen über den Unterſchied von Anfedh 
und Nichtigfeit nicht abgegeben; fie hielten fih mehr an das Aeuße 
liche, indem fie, wie ſchon oben bemerkt wurde, von dem &rundfa 
ansgingen: die Handlungen des impubes find, fomeit fie ihm Ro 
theil bringen, ungültig, wenn er einen Zutor hat, gemiffe Sandfungdi 
des minor find unter derjelben Vorausfegung ungültig, wenn er einen 





Curator hat; im Uebrigen erfcheint bei ihnen die Ungültigkeit als I 
fechtbarkeit oder als Nichtigkeit, je nachdem der Zweck: das Vermögen 
bes Bevormundeten vor Schaden zu bewahren, erftere als genügend, 
legtere als nothwendig erfcheinen läßt; chen als ausgezeichnete Praktiker 


banden fi) die römischen Juriſten ftreng an das Gefeh der Sparfam- 


feit: dent Zweck das Mittel genau anzupafjen, lehteres weder zu ver 


ſchwenden, noch damit zu geigen; bierin find fie für die Geſetzgeber 


aller Zeiten ein fchwerlic zu übertreffendes Mufter, aud wenn bie 


Theorie Des Rechts fid) noch fo fehr vertieft bat. 


Das römifhe Recht fagt: die Handlungen des Minderjährigen 
find ungültig, wenn und weil fie einen Eingriff in das Recht, in bie | 


vis ac potestas des Vormundes enthalten; der heutige Standpmft 
ift ein anderer: gewiffe Handlungen des Minderjährigen entbehren der 


redjtlihen Wirfung, weil der Handelnde minderjährig ift, weil ihm 
die Mare Einficht in die Bedeutung feines Handelns fehlt; m. a. B. 
im römifchen Recht entfcheidet über die Iingültigfeit einer Handlung 


(Wort oder That) die Thatfahe der Bevormundung, nad heu⸗ 


tigem Rechtsbewußtſein das Alter des Handelnden: wir werben den 
16jährigen Menjchen, welcher fein Haus um einen Spottpreis verkauft, 


nit deshalb, weil er zufällig ohne Vormund if, auf das dürftige 


Rechtsmittel der in integrum restitutio beſchränken, fondern wir wer 
den feiner Handlung ſchon feines Alters wegen die volle Rechtswirkung 
verſagen; andererjeits tritt in unferem Bewußtfein das felbftändige 
Recht, die vis ac potestas des Vormundes in den Hintergrund, Die 
Handlungen des Minderjährigen erjcheinen uns ungültig nicht darum, 
weil fie einen Eingriff in das Recht des Bormundes, in eine fremde 
Rechtsſphäre enthalten; von dem letzteren Standpunkt aus fonnte das 
römiſche Recht ohne Zwang, ohne Zuhülfenahme von Fiktionen, zu der 
Annahme der Nichtigkeit der Thaten, der von dem Bevormundeten 
vorgenommenen Beräußerungen und der beinahe vollftändigen Iinverbind- 
lichkeit der Worte, der von dem Benormundeten eingegangenen Ber 


pflihtungen gelangen; wir müffen, wenn wir die Handlung des Be 
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zermundeten nicht als Eingriff in fremdes Recht anfehen wollen, zur 
Pegründung der Richtigkeit Die Biltion des mangelnden Willens zu 
ülfe nehmen, eine Fiktion mit welcher wir, wenn es fi) um die Gültigfeit 
tr von Dem Minderjährigen gefchloffenen Verträge handelt, nadı dem oben 


Yusgeführten über das Biel hinausfchießen. Daß das Recdtsbemußtfein 


unjeres Volks beleidigt würde, wenn ein Mann, welder als minderjähriger 
Student ein Darlehen aufgenommen und das Geld verfpielt hat, das nad 


erreichter Volljährigkeit (zurüd-) bezahlte Geld zurüdfordern dürfte unter 
Berufung aufl. 13 8. 1u.1.41 D. de condictione indebiti, XII, 6: 


darüber wird wohl ein Zweifel nicht befiehen. Erwägt man endlich, daß der 
Zug der Gefebgebung über das bewegliche Eigenthum dahin geht, zu 
dem Sat des deutihen Rechts: „Hand muß Hand wahren” zurüd- 


zukehren, daß Die deutſche Gefeggebung nad dem Borgang der preu- 


Bilden Gelee den Erwerb und Berluft von Grundeigenthun und 
Rechten an foldem von dem Eintrag in die öffentlichen Bücher ab- 
hängig machen wird, — und daß die Annahme der Nichtigkeit der 


von einem Minderjährigen vorgenommenen Beräußerungen mit dem 


einen wie mit dem andern Grundfag, wenn aud aus verfdjiedenen 
Sründen, fo gut wie unvereinbar ift, fo fann das Ergebniß mohl fein 
anderes fein als dies: Die Fiktion der Nichtigkeit der von einem Min- 
derjührigen vorgenommenen Reditsgefhäfte — oder auf: die Nichtig- 


eit dieſer Rechtsgeſchäfte, ſoweit fie auf bloßer Fiktion und nicht auf 


der (bis zum vollendeten 7. Jahr mit der oben erwähnten Ginfchrän- 
fung fraft Rechtsvermuthung beftehenden) natürliden Willensunfähig- 
leit berubt, ift von der Gefepgebung aufzugeben, und es bat ſich Diefe 
darauf zu beſchränken, alle Rechtsgeſchäfte des allein handelnden, natür- 
ih willensfähigen Minderjährigen für anfechtbar, insbefondere Die 


aus ſolchen Geſchäften gegen den Minderjährigen begründeten Korderun- 
gen (natürliche Berbindlichkeiten) als zur Aufrehnung ungeeignet zu 
| erffären; die relative Nichtigkeit möge fie dem römifch-Tatholifchen Eherecht 


überlaſſen, Dort mag fie neben anderen Monftrofitäten an ihrem Bla fein! 


c. Unerlaubte Handlungen. 
Soviel über den erften Theil des oben aufgeftellten Satzes: nichtig 
nah natürligem Recht, nad) der Natur der Sade find Wort und 


That, wenn fie nit aus vernünftigem Willen entfpringen; nichtig 
kraft Gefehes find fie, wenn fie Dem Gefeh des Staats zumiderlaufen. 


Die legtere Art der nihtigen Handlungen ift nunmehr kurz zu betrad)- 
tn. Wenn wir oben fagten: diefe Handlungen feien nichtig fraft 
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gefeglicher Fiktion, fo fol damit nur gefagt fein, die Nichtigkeit 
bier ihren Grund nidt in dem Mangel der Willensfreibeit, der Bähig 
feit, nad) Gründen zu handeln; aud der Verbrecher Handelt nad 
Gründen, und injofern vernünftig; weil aber fein Wille ein unfittlicher 
ift, To ſpricht das Geſetz feinen Erzeugniffen jede rechtliche Wirkung 
ab; damit ift bereits die Grenze bezeichnet, innerhalb welcher fidy ber 
Gefeggeber bei der Androhung der Nichtigfeit zu halten bat: nur 
diejenigen Handlungen follen für nichtig erffärt werden, welche unter 
allen Umftänden unerlaubt, ſchlechthin unfittlich find. Wer eine fremde 
Sadje in Befit nimmt, um fie fi) angueignen, begeht eine unter allen 
Umftänden unfittliche Handlung; er will zwar Gigenthümer der Sache 
werden und untermwirft fie Durch Die That feiner Herrſchaft, allein Das 
Geſetz verfagt dieſem Willen feine Anertennung und erflärt feine 
That für nidtig. Wenn dagegen Iemand durch gefährlidye Drohungen 
einen Andern nöthigt, einen Tauſchvertrag mit ihm abzujchließen, 
etwa feine goldene Uhr für eine filberne wegzugeben, und wenn diefer 
Tauſchvertrag fofort vollzogen wird, fo ift zwar der durch Drohmorte 
geübte Zwang, nicht aber die Durch dDenfelben veranlaßte That m- 
fittlih, denn weder, daß der Genötbhigte feine gotdene Uhr weggiebt, 
nod) Daß der Nöthigende das ihm Gegebene annimmt, ift unfittlid; 
unfittlich ift nur das Wegnehmen; der Nöthigende wird daher Eigen- 
thümer der goldenen Uhr, cr wird es felbft dann, wenn er dem 
Senöthigten nichts dafür giebt, wenn Diefer ihm die Uhr gezwungen 
fhentt, denn in demfelben Sinn, in weldem man von der Schenfung 
als einen Rechtsgeſchäft redet, fann auch von einer erzmımngenen 
Schenkung die Rede fein, obwohl nad) gemeinem Sprachgebrauch die 
Begriffe Zwang und Schenkung einander ausſchließen; foviel iR 
gewiß, daß nad) gemeinem Recht derjenige, welcher durch Erpreffung 
eine fremde Sache vom Eigenthümer ſich verfchafft, Deren Sigenthümer, 
und nicht, wie der Dieb oder Räuber, bloßer Befiter wird. Auch 
wird die moderne Geſetzgebung nicht nöthig haben, von dieſem durd 
die Erwägung: voluit, quamvis coactus voluit vollftändig begrün- 
deten Satz des römischen Mechtes abzugeben; vielmehr kann es fid 
nur darum handeln, ob nidyt für das heutige Recht eine Werallge 
meinerung des Rechtsmittels ſich empfiehlt, weiches das römische Recht 
zur Wiederheritelung der durd) den Zwang verlekten Rechtsordnung 
gewährte, — daß der Erwerb durch Erprefinng nicht minder unfſittlich 
fei, als der Erwerb durch Raub und Diebftahl, und daf der durd 
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Die Erpreſſung Beichädigte denfelben Anfpruh auf Hülfe habe, mie 
ber Beftohlene oder Beraubte: diefer Erkenntniß konnte fi) das 
römifche Recht nicht verfchließen; dem Beftohlenen und dem Beraubten 
Band gegen den Dieb und Räuber die Deliftsffage, gegen beide aber, 
ſowie gegen jeden Dritten auch Die Cigenthumsflage zu; dem 
Benöthigten war diefes Rechtsmittel verfagt, denn er batte ja fein 
Bigenthum aufgegeben; zum Erſatz ward ihm die actio quod metus 
eansa als actio in rem scripta gegeben, und vermöge dieſes Rechts 
mittels ift er im entfdjieden beilerer Lage, als der Beftohlene und Be- 
taubte: dieſe müflen dem redlien dritten Grwerber gegenüber ihr 
Tigenthum, — der Genötbigte muß nur die Thatſache der Er- 
preffung bemeifen. Wenn nun Die Deutfhe Gefehgebung, den im 
Kandelsgejchbudy Art. 306 und 307 eingefchlagenen Weg vecfolgend, 
Bin redlichen Erwerber beweglicher Sachen gegen die Klage des dritten 
SigentHümers Schutz gewähren follte, fo wäre der Beftohlene dent 
redlihen Rechtsnachfolger des Diebs gegenüber rechtlos; fo weit wollte 
aber das Sandelsgefehbud; nicht gehen und wird aud) das Fünftige 
bürgerliche Geſetzbuch nicht gehen, wird nicht die Heiligkeit des Eigen- 
thums den „Intereffen des Verkehrs‘, d. i. den Interefien ber Diebe 
md Diebesbehler opfern wollen; vielmehr dürfte cs fid empfehlen, 
nad dem Muſter der römifchen actio quod metus causa dem Beraub- 
ten und dem Beſtohlenen (vielleiht aud) dem Herrn der verlorenen 
Eade) eine actio in rem scripta, eine Klage auf Herausgabe gegen 
jeden Befiter der Sadje zu gewähren, zu deren Begründung Die Be- 
hauptung und der Beweis des Diebftahls u. f. w. genügte; eine Aus- 
nahme von diefem Grundſatz zu Gunften öffentlidher Leih- und 
Pandhäufer ließe fill, als theilweife im Intereffe der Beichädigten 
jelbft gelegen, wohl rechtfertigen. 

Kür nichtig, fagten wir oben, follen nur die an fid) unerlaubten 
und unfittlihen Handlungen erflärt werden; unerlaubt und infofern 
unfittlich ift allerdings jede vom Geſetz verbotene Handlung; allein 
wenn das Geſetz die Handlung nur unter gemwiffen Voraus— 
fegungen verbietet, fo wäre es ungeredhtfertigt, als Folge der dennoch 
vorgenommenen Handlung Nichtigkeit anzudrohen, vielmehr genügt 
es, die Anfehrbarfeit der Handlung Demjenigen oder Denjenigen 
gegenüber auszuſprechen, melde von dem Worhandenfein jener Bor- 
ausſetzungen Kenntniß hatten oder hätten hoben follen: nad; gemeinem 
Recht wie nad) den verfchiedenen Bartikularrechten waren z. B. von 
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jeher eine Reihe an ſich erlaubter Handlungen für den Ball, daß 
von einem Schuldner innerhalb einer gewiflen Zeit vor Ausbruch 
Soncurfes vorgenommen wurden, mit Ungültigleit bedroht, und 
bald mit abfoluter, bald mit relativer Nichtigkeit, bald mit bloße 
Anfechtbarkeit; es ift gewiß zu billigen, Daß Der Entwurf einer deutſches 
Gemeinſchuldordnung!) dergleihen Handlungen durchweg für anfedt- 
bar erklärt; durch die wirflih zum Schug gewiſſer Intereſſen aufge 
ſtellte Fiktion der Nichtigkeit eines Gefchäfts werden nur zu of 
Dritte, welche an diefem Geſchäft gar nicht betheiligt waren, in ihren 
wohlerworbenen Rechten gekränkt; fo wenn Schenkungen in gewiften 
Beträgen oder unter gewiflen Berfonen, oder wenn SKaufverträge fir 
den Ball der Nichteinhaltung gewiſſer Bormen für nichtig erklärt en 
den, während die Statuirung der Anfechtbarfeit den Bedürfniflen voll« 
fommen genügen würde. . 

Oben wurde gefagt: der Rechtsgrund fei aufzufaflen als 
gender Grund, als nothmwendige oder nöthigende Beſtimmung des Bil 
lens; wo der Wille überhaupt fehlt oder als fehlend gedacht wich, 
da if von einem redtlih wirkſamen Handeln, von einem jan 
nad Gründen nicht die Rede; das willenlos geſprochene Wort erzeı 
überhaupt feine Wenderung in der Außenwelt und ift unvermögend, 
eine Aenderung im Rechtszuſtand vorzubereiten; Die willenlos voll 
bradte That erzeugt zwar eine Aenderung im Befisftand, nicht aber 
eine Aenderung im Redt. Wir wenden uns jeßt wieder Tpeciell zum 
Handeln nad Rechtsgrund, wobei angefnüpft werden mag an das oben 
über die Erpreffung, über die erzwungene Schenkung Bemerkte; ix 
demfelben Sinn, fagten wir, in welchem man die Schenkung ein Rechts 
gefhäft nennt, Fönne auch von einer erzmungenen Schenfung die Rebe 
fein; der gemeine Sprachgebrauch werde übrigens die Erpreffung nidt 
unter den Gefihtspuntt der Schentung, überhaupt der Rechtsgeſchäite 
bringen. 


4. Die Begriffe: Rechtsgeſchaͤft und Vertrag. 

Was ift ein Rechtsgeſchäft? Weber den ſcheinbar höchſt einfaden 
Begriff herrſcht nichts weniger als Einſtimmigkeit, wie die Zufammen 

!) Zeitungsnadrichten zufolge war die erfte That der zur Berathung dieſes 
Entwurfs berufenen Sommifffon die Veränderung des Titeld in Concursordnung; 
wozu diefe Aenderung, wenn man do froh fein follte, ftatt des fremden ein gui 
deutfches, Icdermann verftändliches Wort fegen zu können? Wird wohl die Com- 
miffion uns auch ftatt des Gemeinſchuldners mit einem „Eridar“ erfreuen? 


r 


Bfizer: Der Rechtsgrund. 391 


Rellung der von drei hervorragenden Juriften gegebenen Definitionen 
beweifen wird. 

Sapigny (Syftem 8. 104): „Willenserflärung oder Rechts- 
gefchäft ift diejenige freie Sandlung, welche unmittelbar gerichtet ift 
auf Entflehung oder Auflöfung eines Recdhtsverhältnifles.“ 
oe Heihen wir daran foiort feine Definition des Vertrags: 

‚Die Billenserffärung als der übereinftimmende Wille des Be- 
theiligten mit dem Willen einer oder mehrerer anderer Berfonen heißt: 
Bertrag.” - - Dazu $. 140: ‚Bertrag (deflen Begriff Allen, aud 
anfer dem Gebiet unferer Wiſſenſchaft geläufig ift) ift Die Bereinigung 
Mehrerer zu einer übereinftiimmenden Willenserflärung, wodurd ihre 
Rechtsnerhältniffe beftimmt werden.” 

Wächter (würtemb. Brivatredt 3. 83): „Redhtsgefhäft ift 
eine Handlung, durch melde in Folge eines die Rechtsänderung be- 
zweckenden und bedingenden Wollens ein Redtsverhältnig nad) Rechts 
regein begründet, aufgehoben oder modificitt werden fol.” 

‚Bertrag if die Bereinigung Mehrerer zu einer durd ihren 
übdereinftinnnenden ®illen bedingten Begründung, Aufhebung oder Mo- 
dification eines Rechtsverhältnifles.” 

Windſcheid (Pandekten 8. 69): Rechtsgeſchäft if die Bri- 
vatwillenserflärung des Inhalts, Daß ein Recht entflehen, untergehen 
der eine Veränderung erleiden foll.“ 

‚Bertrag if Das zweifeitige Rechtsgefchäft, Bereinigung zmeier 
Billenserflärungen des Inhalts” u. f. w. wie oben. 

Aus den verfchiedenen Begriffsbeftimmungen (denen ungefähr noch 
ſo viele weitere angefügt werben könnten, als es Schriftfteller über 
die Begriffe Rechtsgeſchäft und Vertrag giebt) folgt natürlih auch 
eime entfprehende Mannigfaltigfeit der Anfihten darüber, welche Ge⸗ 
ſchäfte Rechtsgeſchäfte ſeien und welche nit; nad) Savigny 3. 2. 
(ebenfo Sintenis) ſoll die Decupation einer berrenfofen Sache kein 
Rechtsgeſchäft fein, während Wächter fie für ein ſolches erklärt; Die 
Schenfung behandelt Windfheid als Vertrag, Savigny (ebenfo Ban- 
gerow) fprechen ihr diefe Eigenſchaft ab. — Uns fcheint es, daß die 
Antwort auf die Brage: was ift ein Rechtsgeſchäft? verſchieden aus- 
fallen muß, je nachdem man fi auf den wirthſchaftlichen oder auf 
den juriftifhen Standpunkt ſtellt. Bon letzterem Standpunkt aus ifl 
zu fagen: ein Rechtsgeſchäft ift jedes Geſchäft, welches ein Erzenguiß 
des (rechtlich anerfannten) Willens ift und eine Aenderung im Redts- 
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zujtand hervorbringt: in dieſem Sinn ift zweifellos Aneignung ei 
herrenloſen —, Enteignung der mir gehörigen Sadje, Beforgung Trem 
der Angelegenheiten ohne Auftrag, Schenfung ein Rechtsgeſchäft; wäh 
rend andererfeits der gemeine Sprachgebrauch gewiß auf Savigny 
Seite fteht, wenn er behauptet: die Thätigfeit des Jägers, welcher ein 
Wild erlegt und ergreift, des Freundes, welcher das Haus ſeines Freun · 
des mit eigenem Aufwand vor dem Einſturz bewahrt, ſei fein Rechts. 
geſchäft; nad wirthſchaftlicher Auffaflung liegt ein Rechtsgeſchäft 


nur da vor, ww ein Handeln nad Rechtsgründen ftattfindet; aus! 


dieſem Geſichts punkt betrachtet, ift nicht blos Occupation und Dere⸗ 
liktion und negotiorum gestio, ſondern auch die Schenkung kein 
Rechtsgeſchäft. — „Das Recht iſt das Daſein der Menſchen von einer: 
beſonderen Seite angeſehen:“ auch die Decupation, die Dereliktion und 
die Schenkung können und müſſen vielfach von der Seite des Rechts, 
als Rechtsgeſchäfte betrachtet werden, aber wir ſollten nie vergeſſen. 
daß dieſe Betrachtung eine einſeitige iſt! Dieſe einſeitige Betrachtung 
liegt dem Juriſten beſonders nahe, aber man wird nicht behaupten 
dürfen, daß fie ihm zu beſonderer Zierde gereiche; wir finden von ihr, 
faft feine Spur bei den. großen römifchen Suriften, welche ihre Thätig- 
feit auf ein nationales, mit dem ganzen Leben des Volks verwachſenes 
Recht verwandten; um jo mehr tritt fie bei denjenigen Juriſten, felbf 
den bedeutendften, hervor, deren Thätigfeit auf ein fremdes Recht con- 
centrirt ift und welche diefes den Bedürfniffen des eigenen Volkes an- 
zupafien unternehmen, wie ſchwer, wie gradezu unmöglid dies ift, ver 
mögen wir am Kleinften zu erkennen: cs gebe uns einmal Icmand 
eine befriedigende Meberfegung des Wörtchens: contractus! | 
Das Recht ift das Dafein der Menſchen, cs durchdringt und er- 
greift deren ganzes Dafein. Daraus folgt nothmwendig, daß fich zwiſchen 
dem Rechtsgeſchäft im wirthfchaftlihen und dem Rechtsgeſchäft im 
juriftifden Sinn eine ſcharfe Grenze nicht ziehen läßt; einem Geſchäft, 
welches fozufagen auf der Grenze fteht, find wir ſchon im Beginn 
unferer Erörterung begegnet: der Leibe, dem Commodat. Eine Ber- 
gleihung deſſelben, d. h. des römiſchrechtlichen Commodats, nicht des 
heutigen Leihvertrags, mit zwei andern Geſchäften wird am geeignetften 
fein, den Unterfchied zwiſchen Rechtsgeſchäft und Rechtsgeſchäft in’s 
Licht zu fegen, die Vergleihung mit der Schenkung (im engern Sinn, 
im Gegenfaß zum Schenfungsverfprechen) und mit dem Bittbefiß, dem 
precarium, -- Schenfung, Commodat und Brecarium fallen fämmt- 
⸗ 


| 
| 





Pfizer: Der Rechtsgrund. 41 


eipiunt, quae aperte comprehensa vitium afferunt. Einen Ball, wo 
die Zradition tacite recipit conditionem, d. 5. einen Ball der Tra- 
dition im prägnanten Sinn unter einer conditio juris behandelt 
1. 15 D. XXXIV, 5: der Erbe tradirt eine zur Erbſchaft gehörige 
Sache, welde der Erblaſſer einem Dritten Iegirt hat (wir haben dabei 
an das legatum per vindicationem zu denfen), noch ehe der Dritte 
fi) über die Annahme des Legats erflärt hat; der Juriſt enticheidet: 
erffärt der Legatar die Annahme, fo ift die Zrabition nichtig, denn 
dann ift gewiß, daß der Erbe nie Eigenthümer der Sade war; ſchlägt 
er das Legat aus, fo gilt die Tradition, denn nun ift gewiß, daß die 
Sache dem Erben ſchon zur Beit der Uebergabe gehört hat. Würde 
aber der Erbe die Sache dem Andern behändigen mit der Ertlärung: 
„ich; gebe Dir die Sache zu eigen für den Ball, daf der Legatar das 
Vermäãchtniß ausſchlägt,“ fo wäre die Behändigung wiederum feine 
Tradition im prägnanten Sinn, fondern eine bloße Uebergabe des 
natürlicen Befiges, verbunden mit dem bedingten, traditio brevi man 
genannten Rechtsgeſchäft. - Eine weitere Anwendung fand die Regel 
der 1. 77 auf das mutuum des römifchen Rechts; eine ächte Bedin 
gung konnte dabei fo wenig wie bei den drei andern Realcontraften 
vorfommen, dagegen unterſchied es fid) von diefen dadurch, dab ihm 
eine uncigentliche Bedingung ftets innewohnt: der contractus ex mutuo 
fommt nur zu Stande, wenn der Darlehensreiher Eigenthümer des 
Geldes ift: es folgt dies aus der oben hervorgehobenen Verwandtſchaft 
des mutuum mit den Innominat-Gontracten do ut des etc. © 
die Strenge des Rechts gewährten fhon die Römer die Gontractstlage, 
wenn der Empfänger des Geldes durch Conſumtion Eigenthümer ge 
worden war; für das heutige Acht Hat der Sag überhaupt feinen 
Sinn mehr; würde heute dem Empfänger das noch nicht conjumicte 
Geld entwehrt, fo ftünde ihm eine Klage aus dem Darlehnsvuer 
trag auf Schadenserfag gerade fo zu, wie dem Käufer von ver- 
tretbaren Saden, wenn diefe ihm evincirt werden. — 





en 








8. Actus legitimi. 
Bortfegung: . 
Die gerichtliche Auflaſſung nad) deutſchem und preußiihem Nedt. 
Ein Beifpiel endlich eines modernen nctus legitimus giebt an 
die Hand $. 1 des preufifchen Befeges über den Eigenthums-Erierb 
von Grundftüden u. f. w. vom 5. Mai 1872: 
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einer aclio praescriptis verbis oder nad 1. 19 $ 2 D. XLII. 
mit einer condictio incerti geholfen wurde. Wie aber fol der deu 
Redtsanmwalt die Klage bezeichnen, mit welcher er die precario megg 
gegebene Sache zurüdfordert? Cine „Klage aus einem Bittvertragf 
wird er ſicherlich nicht anftelen, denn ein kraft Vertrags und ein nıy 
bittweife beftehender, prefärer Zuftand fchließen einander aus; et 
wird wohl nur wegen widerrechtlicher Borenthaltung des Befiges Ne 
gen fönnen. 

Es ift ſchon behauptet worden, der Unterſchied zwiſchen commo- 
datum und precarium habe für das heutige Recht feine Bedeutung 
mebr; mir möchten umgelchrt behaupten: der Unterſchied ift im bem 
tigen Recht ein viel ftärferer, als er im vömifchen Recht war. lim 
aber diefe Behauptung zu begründen, müflen wir weit ausholen und 
werden wir genötbigt fein, auf die tiefliegenden Gegenſätze zwiſchen 
dem römischen Recht und dem deutfchen Rechtsbewußtſein einzugeben. 
Dabei wird fich reiche Gelegenheit zur Prüfung des Werthes der 
modernen juriftifhen Kunftiprache finden. Wir knüpfen an einen fchon 
oben betonten Gegenſatz an. 


d. Dad rechtwirkende Wort und die rechtwirkende That. 


Die Mittel, durch welde wir auf den Rechtszuſtand einwirken, 
find Wort und That, durch Iehtere wirken wir unmittelbar, durch 
erfteres mittelbar auf die Außenwelt, auf den fihtbaren Redtszuftand 
ein; die That, fagten wir oben, erzeugt --, das Wort bezwedt erft 
eine Aenderung im Beligftand; daß durch bloße Worte ein Dinglices 
Recht erworben oder verloren werde, ift Ausnahme, worauf unten zu 
rückzukommen fein wird. Um auf den Redtszuftand einzumirken, 
müffen Wort und That Produkte des freien Willens fein; während 
aber der Sinn des vernünftigen Wortes regelmäßig für fi Har if, 
wird die That, das nadte Thun regelmäßig die verjchiedenften Deu 
tungen zulaffen. Zwar wenn der Jäger ein Wild fchießt und ergreift, 
wenn Jemand unter eine verfammelte Menge eine Hand voll Geld 
wirft, fo ift über den Sinn feines Thuns fein Zweifel möglich; jemer 
will Eigenthümer des Thieres werden, diefer fein Eigenthum an dem 
Geld aufgeben; bier fünnen wir aus der That mit Sicherheit auf den 
Willen fließen, Fönnen wir die That als Willenserflärung betrachten. 
Allein das weitaus häufigfte Thun im Rechtsperkehr, das Geben und 


I 
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Begmen, ift nicht fo ungweideutig, feine redhtlihe Bedeutung wird 
Imäßig erfi erfennbar Durch Die, die That begleitenden oder ihr 
usgebenden Worte: die Billensbethätigung if regelmäßig für 
Ich allein feine Willenserflärung; das Mittel, unferen Willen zu 
milären, ift das Wort, das Mittel, ihn zu verwirklichen, auszuführen, 
b. 5. aus uns herauszuführen, fo daß er gewiffermaßen eine törper- 
liche Sriftenz gewinnt, ift die That. Iſt aber die That feine Willens- 
erflärung oder mehr als Willenserklärung, fo ift fie au niemals 
Bertrag, oder ſtets mehr als Vertrag, denn der Vertrag fol ja, 
wie wir oben gefehen haben, ftets Willenserllärung fein; mit andern 
Borten: e3 giebt feinen dingliden Bertrag; wer von einem 
tolcden redet, macht fi) der Mißhandlung der deutfchen Sprache fhul- 
dig, er gebraudt das Wort in einem Sinn, den es nun eben einmal 
nit bat und melden ihm die Willfür der Gelehrten nicht beilegen 
fann; der Bauer, weldem es Vergnügen madt, mag immerhin fein 
Heu Stroh nennen, es bleibt Dod immer Heu. — Wer Seine verkaufte 
‚Sadye dem Käufer übergiebt, nimmt allerdings ein Rechtsgeſchäft vor, . 
et überträgt Eigenthum; aber er fchließt feinen Vertrag, fondern er 
erfüllt, er löſt einen foldhen: solvit. Das Handeln beim Bertrags- 
abſchluß ift ein durchaus anderes als das Handeln bei der BVertrags- 
erfullung; mer einen Kauf abfchließt, Handelt mit aftivem Rechtsgrund, 
der Käufer ift rechtlich nicht genöthigt, zu faufen, der Berkäufer nicht 
gendthigt, zu verlaufen, fondern er will dur fein gegebenes Wort, 
dem Andern eine Sadje ober Geld zu geben, diefen Andern verpflid- 
ten, ihm Geld oder eine Sadje zu geben; wer einen Kaufvertrag er- 
füllt, den Kaufpreis zahlt oder die Waare übergiebt, handelt mit 
paſſivem Redtsgrund; er will nicht einen Andern fich verpflichten, der- 
felbe ift ihm ja bereits verpflichtet, fondern er will fi) feiner Ber- 
pflichtung entledigen. — Man fage aud) nicht, es fei nur ein Wort- 
ftreit, ob man die Zradition einen Bertrag nenne oder nicht; ber 
Streit iſt feineswegs ohne praftifhe Bedeutung, denn mas fir das 
Wort gilt, gilt nicht aud für die That. 

Unterſuchen wir zunächſt die rechtliche Bedeutung des Wortes; 
damit das Wort Willenserflärung fei, muß es Inhalt und Form 
haben; der Inhalt ift der Gedanke, Die Norm die Sprade; damit es 
als Willenserklärung rechtliche Wirfung babe, darf es nicht blos Aus- 
age eines Gedanfens, fondern muß es Zufage, Verffßreden fein, 
es muß nad) der modernen Kunſtſprache „nicht eine bloße Enuntiation 
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enthalten, fondern eine Dispofition“?) (Windfcheid, Band. $ 304, n. I) 
Durch Berfprechen und Annahme wird die perfönliche Verpflichtung, | 
ein Schuldverhältniß begründet; fo lange derjenige, an melden das 
Wort gerichtet war, daſſelbe nicht fi) zu eigen gemacht, das Band, 
weiches der Andere ihm dargeboten bat, nicht ergriffen bat, fo lange 
kann diefer fein Wort, das Band, welches er feinem Willen angelegt 
hat, zurüdgiehen. Dies ift — mit einer fpäter zu befpredyenden Mo- 
dififation bezüglich der an eine unbeftimmte Perſon gerichteten Ver 
ſprechen — die Heutige Rechtsanſchauung, war aber nidjt die Rechts 

anſchauung aller Zeiten; nad) doppelter Richtung nicht: einerfeits ließ 
man aus einem Berfprechen, welchem feine Annahme entfprad), eine 
erzwingbare Verbindlichkeit entſtehen; andererfeits hielt man Ber. 
Iprehen und Annahme nicht für binreihend zur Entſtehung eines 
Schuldverhältniffes. Im erjterer Beziehung ließ (nad der berrfchenden 
Lehre) das römiſche Recht aus der pollicitatio, das römifhe und vor 
Allem das kanoniſche Recht aus dem Gelübde (votum reale: Richter, 

Kirchenrecht $ 288) eine juriftifche Verpflichtung entftehen; wer beut- 

zutage eine gemeinnüßige Anftalt gründen will, wird fi mit den Or- 

ganen des betreffenden Gemeinweſens in’s Benehmen fegen, und mit 
unferen Begriffen von öffentlihem Recht und öffentlichem Anſtand wäre 
es ſchwer vereinbar, gegen einen Reichstags-Kandidaten oder Abgeord- 

neten, welcher „ob honsrem” etwa die Erbauung einer Straße oder 
Eifenbahn durch den Wahlbezirt in den Zeitungen verfprodhen hat, 

eine Klage Seitens dieſes Bezirks zugulaffen.‘) Ber anthropomor. 


2) „Das Verfprehen als Verpflihtungsgrund nad) heutigem Recht“ iR der 
Zitel einer kürzlich erſchienenen Schrift von Siegel, weldhe ji als „germa- 
niftifche" Studie ankündigt. Ter Grundgedanke dDerfelben ift das gerade Seqin- 
tbeil des unferigen; nah deutſchem Recht erzeuge das Verſprechen ohne An- 
nahme eine Verpflichtung; es fei eine willkürliche Annahme des römifchen 
Rechts, Daß zum Eintritt der vollen Wirkung des Verfprehens Annahme cr- 
forderlih fe, das Recht Fönne diefe Wirkung eben ſowohl dem Verſprechen 
allein beilegen. — Allerdings kann dies — wenn aud nit das Net, fo doch 
— das willfürlid erlaffene Gefeg, aber 0b c8 daran wohl thun würde, ift cine 
andere Frage: ganz außer Frage aber Scheint ung, daß der Gedanke, das nicht 
angenommene Verſprechen allgemein zum Verpflihtungsgrund zu machen, nidt 
dem Geift Des germanifhen Rechts, fondern allein dem Gift des Verfaffers an- 
gehört. 

2) Wir können übrigens nit umbin, die befcheidene Vermuthung aus- 
aufprechen, daß auch die Romer nicht aus der einfeitigen, etwa in Freundeskreis 
gethanen, von einem Fremden belaufchten oder von einen der Freunde weiter: 
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‚phiftifch-theofratifchen Anfhauung aber, wonad) Jemand durd ein in 
der Einfamkeit gefprochenes Bort zum Schuldner der Gottheit wird 
und vom Briefter, welchem ein Lanfcher das Wort hinterbracht hat, 
ats vom Vertreter der Gottheit auf Erfüllung belangt werden kann, 
wird Der moderne Staat nod weniger Rechnung tragen. 

Bon viel größerer, noch heute nachwirkender Bedeutung ift Die 
andere Abweichung der früheren von der heutigen Redtsanfdiauung, 
wonach das einfache Berfprechen, auch wenn es angenommen mar, zur 
Entftehung eines Schuldverhältniſſes nicht genügte, fondern das Wort, 
um Rediswirfung zu erlangen, bejonders geartet, der Wille, anftatt 
in Die natürliche Form, in eine Runftform gekleidet fein mußte. Da 
der Wille als Wort von der natürlichen Form unzertrennlich ift, fo 
denken wir, wenn von Formen der Willenserflärung Die Rede ift, nur 
on Kunftformen, und nennen Die der Kunftform ermangelnde Willens. 
äußerung, aud wenn fie in Worten erfolgt, cine formlofe Das 
Brincip des römifchen Rechts war nun: Das formlofe Wort, das form- 
loſe Berfprechen erzeugt, aud; wenn cs angenommen if, feine civilrecht⸗ 
lie Verbindlichkeit, und zwar macht es feinen Unterſchied, ob der Ber- 
ſprechende mit oder ohne Rechtsgrund handelt, ob er fich verpflichtet, 
um den Empfänger fid) zu verpflichten, oder ob er das Verſprechen 
uncigennüßig, mit völliger Beifeitefegung feines Id, d. 5. fhentungs- 
weife giebt; rechtliche Kraft erlangt das Verfprechen erfl, wenn es 
in die Form der stipulatio gekleidet ift, der Vertrag erft, wenn er 
in feine Elemente, Berfprehen und Annahıne, Gegenverfpredhen und 
Annahme aufgelöft und diefe Elemente in die Form zmeier von ein- 
ander unabhängiger Stipulationen gebradt find. Wehlt diefe Form, 
fo ift fein Theil an fein Wort gebunden, ja felbft wenn ein Zheil 
fein Bort erfüllt, in die That umgefegt hat, ſteht es ihm frei, ob er 
nun Erfüllung des vom andern Theil gegebenen Wortes verlangen 


erzählten Erllärung: „Ic bin heute Conſul geworden, id werde zum Dank für 
die mir erwiefene Ehre ein Theater bauen,” cine Klage gegen den Verſprechenden 
jugelaffen haben, daß vielmehr überall in dem Titel über die pollicitatio zu untic- 
fielen if, der Verfpredende habe das Verſprechen den gefeglichen Vertretern dir 
Stadt, des Bezirks gegenüber abgelegt; dem ftcht nicht entgegen die Definition 
in L3 D. h. t., wo die pollicitatio als offerentis solius promissum dem pactum 
al$ duorum consensus atque conventio gegenübergeftellt wird; zu vgl. das unten 
über den Unterfchicd zwifchen (einfeitigem) Verfprehen und (zweifeitigem) Ber: 
tag Ausgeführte; cine Befonderheit der pollicitatio des röm. Rechts bliebe immer 
noch die, Daß fie auch ohne die Form der Stipulation Magbar war. 
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oder fein Wort widerrufen, damit feiner That den Rechtsgrund ent- 
jichen und das Geleiftete dem Empfänger, der es nun ohne redhtferti- 
genden Grund inne hat, abfordern mwill. — Bon diefer Strenge giebt 
ed aber einige Ausnahmen, Bälle, mo eine vollwirffame Berbindlid- 
feit ohne die Norm der Stipulation entfteht, und melde die roma- 


niſtiſche Doktrin als benannte Real ˖ Contrakte und als Eonfenfual-&on- 
trafte zu bezeichnen pflegt. 


6. Real, Confenjual- und Innuominat-Gontratte. 


Bon den fog. Realcontratten fann man übrigens kaum fagen, 
Daß fie Ausnahme von dem firengen Recht bilden, wenigftens nicht in 
dem Sinn, daß dabei an etmas Willtürliches, Singuläres gedacht ıwer- 
den dürfte. Wer einem Andern etwas leiht, als Bauftpfand einhän- 
Digt oder bei ihm Binterlegt, fol aud ohne Hinzutritt einer stipulatio 
ein Klagereht auf Rüdgabe haben; es ift einleuchtend, daß bierin 
nichts Singuläres liegt, denn wenn in dieſen Fällen die Form ber 
Stipulation Hinzuträte, was wäre damit erreicht? Antwort: Nichts! 
Die Unverbindlichkeit des formlofen Vertrags äußert fi hauptſächlich 
in dem Reuerecht, welches dem zuerft Erfüllenden zufteht, was aber 
würde der Darleiher, der SDinterlegende, der Verpfänder mit Ausübung 
des Meuerechts erreihen? Genau das, was er mit der Contraktsklage 
erreicht: die Rüdgabe des Weggegebenen; fein Recht, die Sache zurüd- 
zuverlangen, durch eine stipulatio zu verftärfen, lag für den @eber 
regelmäßig fein Grund vor; die exceptio doli aus dem Uebereintom- 
men, Daß die Sache dem Empfänger vor einer gemillen Zeit nicht ob- 
gefordert werden dürfe, würde auch der Klage aus der Stipulation 
entgegengeftanden fein. — Anders ‚verhält es fi mit den übrigen, 
den fog. unbenannten Realcontratten, den Innominatcontraften; mögen 
fie unter die Kategorie do ut des, do ut facias, facio ut des oder 
facio ut facias fallen, überall ift der Inhalt der Erfüllung der dem 
Empfänger obliegenden Verpflichtung ein anderer als der Inhalt des 
Reuerechts. Dabei ift aber noch Bolgendes zu bemerfen: auch beim 
Darlehen (welches wir oben unter dem das mutuum und Das commo- 
datum zufammen begreifenden Ausdrud Leihe angeführt haben, da 
wir im Deutſchen feine wirflich verfchiedenen Bezeichnungen für beide 


Rechtsgeſchäfte haben) ift ftreng genommen der Anhalt der Erfüllung . 


des vom Empfänger gegebenen Wortes ein anderer als der Inhalt 
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des Reuerechts; erfieres geht auf Zurüdgabe von tantundem ejusdem 
generis, letzteres auf 3Zurüdgabe von idem: infofern fteht das mutunm 
den Innominatcontraften glei, und dieſe Wehnlichfeit ift feine rein 
außerliche; ein Heueredht freilid hat der Darleiber nicht, aus dem ein- 
fahen Grund, weil daffelbe für ihn fo wenig praktiſchen Werth hat, 
wie für den Commodanten oder den Deponenten, denn ob er, wenn 
er 100 Zhaler mit dem Bild des Königs von Würtemberg weggegeben 
Bat, eben diefe 100 Thaler oder 100 andere Thaler mit demfelben 
Bild oder 100 Thaler mit dem Bild des Königs von Bayern zurüd- 
erhält, ift für ihn rechtlich durchaus unerheblih. Wohl aber tritt die 
Berwandifhaft darin zu Tage, daß er, wie derjenige, welcher einen 
Andern zur taufchmweifen Hingabe einer Sache verpflichten will, den 
Empfänger zum Gigentgümer maden muß, um feinerfeits eine Klage 
auf Erfüllung des von jenem gegebenen Borts, eine Contraktsklage 
su erwerben, daß es alfo hierzu nicht genügt, wenn er dem Anderen 
den ungeftörten Befit, das habere licere verſchafft. Was ift der 
innere Grund Ddiefer regelmäßig noch heute als geltendes Recht vor- 
getragenen Beflimmung des römifhen Rechts? Wir werden mohl 
nicht fehl gehen, wenn wir ihn in folgender Erwägung ſuchen; das 
formlofe Webereinfommen (mudum partum) auf Leiftung und Gegen- 
leiftung begründet regelmäßig feine rechtliche Verpflichtung; mo es aus- 
nahmsweiſe eine folche begründet, da ift es im Uebrigen den Konira- 
benten überlaffen, das Maaf und den Umfang der beiderjeitigen Ber- 
pflihtungen zu beftimmen; fo beim Kauf, wo die Berpflihtung zur 
Zahlung des Kaufpreifes nicht durch den Empfang der Sadıe, fondern 
dur) Das Verſprechen, gegen Leiftung der Sache zu bezahlen, be- 
grändet wird. Soll dagegen durd die That (re) eine rechtliche Ver- 
pflichtung des Andern begründet, der Andere zum (fofortigen oder 
künftigen) Aufgeben eines Rechts verpflichtet werden, fo muß die That 
jelhft eine unmittelbare Aenderung im Redtöftand, nicht blos im Be- 
fitſtand bewirken, wer aber eine fremde Sache einem Andern giebt, 
damit diefer fie für fi habe, der bringt damit feine Wenderung im 
Rechts zuſtand Bervor, kann alfo auch durch dieſe That Feine Redjts- 
wirkung erzeugen; nihil agit, ſein Thun in dem von ihm gewollten 
Sinn eines dare iſt nichtig. — Iſt dieſe Erklärung richtig, fo ift 
einerfeits nicht zu leugnen, daß die von den römiſchen Juriften zwiſchen 
dem dare des Taufers und dem tradere des Käufers gemachte 
Unterfheidung, wenn auch fheinbar fubtil, fo doch im innerften Weſen 
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des römischen Schuldrechts begründet war; andererfeits aber ıft ala 
dann gewiß, daß das Feſthalten diefes Unterfchiedes zwiſchen Kanf 
und Tauſch für das heutige Mecht gänzlich finnlos if, finnfos menig- ' 
ftens für den, welcher glaubt, daß die Spradhe des Rechts die Sprade 
des Volts und feine dem Volk unverftändliche Geheimichre fein fol. 
Was aber würde das Volk zu folgendem Ball fagen? A und B ſchlie 
Ben einen Zaufchvertrag über ein im Befit des A befindliches Haus 
und einen dem B gehörigen Nder; der Vertrag wird beiderfeits voll- 
zogen, einige Zeit darauf brennt durch Zufall das dem B übergebene 
Paus ab: nun erfährt B, daß das Haus nicht Eigenthum des A, fon- 
dern Eigenthunt der Ehefrau deflelben war und daß A den Tauſch 
ohne ihr Willen abgefhloffen hat; er Magt gegen A auf Rüdgabe des 
Aders, indem er ihn den Brandplag zur Verfügung ftellt; und ber 
Richter, der es noch von feiner Studentenzeit ber im Kopf hat oder 
auch ſchwarz auf weiß befiht, daß der Taufch ein Vertrag fei, gerid- 
tet auf gegenfeitiges Verfchaffen von EGigenthum, ſpricht aus: „der 
Zaufch ift von Anfang an nichtig, A muß den Brandplatz zurüdneh- 
men und den Ader herausgeben!" Bei dem in feinem Hecht gefränften 
Mann wird durch ein ſolches Urtheil vielleicht nicht die Achtung vor 
der Berfon des Richters, wohl aber — und Dies ift noch viel ſchlim⸗ 
mer — Die Achtung vor den Recht, vor dem Geſetz untergraben; denn 
für den fchlichten Verſtand ift es rein unbegreiflih, warum im Ball 
eines Kaufs B —, im Ball eines Taufches aber A die Gefahr des 
übergebenen Haufes tragen fol. — Eine ganz ähnliche Verfchtedenheit 
zwiſchen dem römifchen und dem heutigen Recht, wie beim Tauſch, 
müffen mir bezüglicd) der Hingabe an Zahlungsftatt, datio in solutum, 
behaupten; diefer Hingabe liegt ftets und nothwendig eine Vereinigung 
zweier WBillenserflärungen zu Grunde; gegen Hingabe einer Sad 
Seitens des Schuldners fol der Gläubiger auf feine Forderung ver 
zihten. Diefes Vebereinfommen war nad römiſchem Hecht grade fo 
wirfungslos wie ein Tauſchvertrag; Rechtswirkung erlangt cs nur 
durch Einkleidung in die Form der Stipulation, d. i. durch förmliche 
novatio. Erft dur die rechtswirkſame That des Schuldners, durch 
fein dare — im Gegenfag zum tradere — mird die Forderung des 
Bläubigers getilgt, und volllommen confequent fagt daher 1. 46 pr. 
D. XLVI, 3: Si quis aliam rem pro alia volenti solverit et 
evicta fuerit res, manet pristina obligatio.. Daß aber heutzutage 
das formloſe Uebereinkommen, vermöge deffen der Schuldner baaren 


Fr 


Geldes ftatt des Iehteren dem Gläubiger einen Wagen Heu zu liefern 
verfpricht, wenn auch feine Novation, fo doch ein Hagbares Verfprechen 
Mt, wird von Niemand bezweijelt werden. Daraus folgt aber jür 
das beutige Recht mit Rothwendigfeit, daß nad der Erfüllung der 
neuen Bufage, mag fie an die Stelle der alten Schuld (novatio) oder 
neben fie (obligatio alternativa) getreten fein, der Schuldner jtets 
nur Tür Eviktion bajtet. 

Man wende aud nidyt ein: cessante ratione legis non cessat 
lex ipsa; fo gewiß und nothiwendig mit der Anerkennung der Klag- 
barfeit Des formlofen Bertrags das Reuerecht des zuerft Leiftenden 
wegfallen muß, ebenfo nothwendig bedingt Biefe Anerkennung den 
Begfall des Unter fchiebs zwifcdhen dare und tradere zum habere licere: 
das Eigenthum-Berfhaffen war mwefentli für den römifhen Neal- 
eontract, unweſentlich ift es für den fogenannten Conſenſual⸗Contrakt, 
fur den Vertrag. Schon oben wurde angedeutet, daß der deutfche 
Begriff des Bertrags ein anderer fei als der römische Des contractus: 
der contractus ift ein Zufland. der Vertrag eine Handlung, wir reden 
vom „Abſchluß eines Handels“ in demfelben Sinn, wie vom „Abſchluß 
eines Vertrags;“ der römifche contractus ift die Folge unferes Ber- 
trags, der Webereinftimmung zweier Willenscerflärungen. Es iſt frei- 
lich eine alte Untugend der Deutfchen, ſtatt der guten Worte der eigenen 
Sprache unverftandene oder halbverftandene Worte einer fremden Sprache 
zu gebrauchen ; und fo ift es denn auch ſchon lange Diode, einen Bertrag 
„Kontraft” zu nennen; das würtembergifche Landrecht von 1610 defti- 
nirt fogar wie „die Magd, die Mägde,“ jo aud) „der Contract, Die 
Sonträcte;" und wir fürdten, daß ſelbſt das Ohr mander Juriſten 
faum beleidigt würde, wenn Jemand fagt: er habe einen Contract 
geſchloſſen; und doc ift. dieß eine ſprachliche Barbarei: „einen zufanı- 
men bezogenen, zufammen geſchloſſenen Willen ſchließen;“ con- 
trahere (sc. obligationem) beißt: einen Vertrag fließen; contractus 
ift der gefchloffene Bertrag, den man alſo felbfiverftändlih nicht noch 
einmal ſchließen, ſondern höchftens beftärfen, befräftigen fann. 

Der contractus, der Zuſtand des auf einander bezogenen Willens 
zweier Perſonen fann auf verfchiedene Weife entftehen, durch Wort wie 
duch, Shat, fit re. fit Consensu; der Vertrag, die „Bereinigung Meh- 
rerer zu einer übereinftimmenden Willenserflärung” (Savigny), Die 
„Bereinigung zweier Willenserflärungen“ (Windfcheid) ift nur eine 
Art der Entftehung des contractus, und nidt aus jedem Vertrag 
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entfteht nah römiſchem Recht ein contractus. eine rechtsgültige 
erzwingbare Verbindlichkeit; nach unferem Recht aber entfliehen aus der 
Bereinigung zweier Willenserflärungen, vorausgefegt, daß cs fih um 
‚inen rehtlih anerfannten Willen handelt und die Billenserfiä- 
:ung auf die Rechtsverhältniffe der Uebereintommenden (zuweilen aud 
Dritter) gerichtet ift, ftetS cine oder mehrere erzwingbare Berbindlid- 
ieiten, ein oder mehrere Schuldverhältniffe; der Ausdrud „Eonfenfuck- 
Bertrag” ift eine Zautologie, und Meal-Berträge giebt es im heutigen 
‘Recht überhaupt nicht mehr. „Nichts kann unridhtiger fein, als Diele 
Behauptung”, meint zwar Windſcheid (Pandekten $. 312 n. 5), uw 
ıbenfo wird bei vielen zünftigen Gelehrten die Behauptung ſchweren 
Anftoß erregen, daß ein Vertrag nur da vorliege, wo Verſprechen und 
Gegenverfprechen vorhanden find, wo jeder Theil berechtigt und ver 
pflichtet wird; gerathen ja manche jener Juriſten ſchon in Sarnild, 
wenn Jemand zu beftreiten wagt, daß die Tradition ein Bertrag fei! 
— Der Vertrag, jagen wir, fegt ſtets Leiftung und Gegenleiftung vor- 
aus, in feinem Weſen liegt Die Gegenfeitigfeit, die Entftehung zweier 
VBerbindlichkeiten, Dadurch ift nicht ausgeſchloſſen, daß der wirtbfchait- 
liche Vortheil aus dem Vertrag überwiegend oder fogar ausſchließlich 
auf einer Geite liege. Zur Rechtfertigung Diefes Sabes vermögen 
wir uns allerdings nur auf eine Autorität berufen, die wir aber für 
eine gewichtige halten: auf den Geift der deutfhen Sprade — 
Societatem leoninam consentimus nullam esse, fagt Ulpian (1. 29 
8. 2 D. XVII, 2); wir reden in Deutfchland nit von einer Löwen 
gefellichaft, fondern von einem Lömwenvertrag, und bezeichnen 
damit denjenigen nihtigen Vertrag, wobei alles Recht auf der einen, 
alle Laſt auf der andern Seite if. Weiter: ich mag gehen, foweit die 
deutfche Zunge Hingt, wenn id) Iemandem fage: „Ich babe mit meinem 
Nachbarn einen Vertrag gefchloffen, er hat mir verjproden, mir fein 
Pferd zu eigen zu geben“, fo wird diefer Iemand erwidern: „Und was 
haft Du ihm dafür verfproden?” umd wenn ich ihm entgegne: Nichts“, 
jo wird er mir ins Gefiht lachen; ausgeladht zu werden, und zwar 
mit Recht ausgelacht zu werden, gilt zwar gemöhnlid nicht für ange 
nehm; doc wollen wir gerne glauben, daß durch jenes Lachen mander 
Stubengelehrte nicht gekränkt würde; könnte man doch in Deutſchland 
manchmal auf die Meinung kommen, zur wahren @elehriamteit gehöre 
au eine gute Dofis Abgeſchmacktheit. — Und nun nod ein Beifpiel, 
welches uns auf die Brage nad den Neal-Berträgen des heutigen 
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Nechts Führt: wenn Heute ein Freund zu mir fommt und mid um ein 
Bud zum Gebrauh auf acht Tage angeht und ich es ihm gebe, oder 
wenn Jemand 100 Thaler von mir verlangt und verfpricht, fie in fechs 
Bochen zurüdzugeben und ich ihm die Summe einhändige, fo fage ih 
und fo wird jeder Deutſchredende fagen: ich habe dem Fremden Geld, 
dem Freund ein Buch geliehen, nicht aber: ich habe mit ihm einen 
Vertrag geſchloſſen. Durch das mutuum, commodatum, depositum. 
pignus entftebt ein contractus. durch die Leibe, die Hinterlegung, 
die Hingabe zum Bauftpfand entfteht fein Vertrag, fondern eine ein- 
feitige Berpflichtung, oder genauer: wenn id) in Folge des Leih ˖ oder 
Darlehns vertrags, des Hinterlegungsvertrags, des Pfandvertrags 
das Bertragsobject dem andern Kontrahenten ausfolge, fo erfülle ich 
damit meinerfeitS den Vertrag (wenigftens den pofitiven Theil 
meiner vertragsmäßigen Verpflichtung), und es bleibt nur nod die 
Berpflichtung des andern Theils veſtehen. Dem Begriff des Vertrags 
thut es feinen Eintrag, wenn die Leiflung von einer Seite voraus- 
gehen nun, Damit die Verpflichtung des andern Theils eriftent werde, 
m. a. W. wenn die Leiftung von einer Seite conditio juris für die 
Verbindlichkeit des andern Theils if. 

Windfcheid (a. a. O.) ſucht den Begriff des Realvertrags (ſchon 
der Verſuch, dem Monſtrum einen deutſchen Namen zu geben, hätte 
zur Erfenntniß führen müffen, daß man es mit einem Monuftrum zu 
thun babe) für das heutige Recht durch folgende Konftruction zu 
retten: „Der Gläubiger leiftet unter der Auferlenung einer Verpflid- 
tung, der Schuldner nimmt die Leiftung, wie fie ihm gemadt worden 
M, und damit die Auflage der Verpflihtung an.” Gewiß, id Tann 
. unter einer Auflage etwas geben, und der Empfänger, der das fu 
Gegebene nimmt, übernimmt damit auch die Verpflichtung; allein wenn 
ih etwas leifte, fo muß ic) zuvor etwas ſchuldig ſein,) wer ohne 
paſſiven Redtsgrund einem Andern etwas mit der Auflage einer Ber- 
pflichtung durch Wort oder That zumendet, nimmt eine donatio sub 
. modo vor, aber kein römifcher Iurift würde bier fagen: re fit: con- 

tractus. Auch ſteht dieſe Conftruction der Realverträge in vollem 


+) Man wende nicht ein, dab man von unentgeltlich geleifteten Dien- 
' Ren ſpricht: wer unentgeltlich Dienfte verrichtet, macht ſich freiwillig zum Diener 
‚ und leiftet als Diener, was er dem Herrn fhuldig iſt; wenn wir von treu 
geleiteten Dienften hören, wiffen wir fofort, daß derjenige, welcher die Dienfte 
geleitet Hat, vertragsmäßig Dienfte zu leiften jhuldig war. 
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Widerſpuch mit dem Leben; nad) derfelben hätten wir uns den 2 
ſchluß eines „Darlehensvertrags“ fo zu denken: Titius und Mävim 
ſitzen beieinander; Titius hat 100 solidi in der Taſche und weiß, def 
Mävius fie brauchen könnte; plöglich zieht er fie heraus, legt fie, ohne 
jte lo8zulaffen, in die Hand des Mävius und fagt: ich gebe Dir 100 
solidi gegen die Verpflidtung, mir in einem Jahr ebenfoviel zurüd- 
zugeben, Mävius jagt: „Gut! Nun läßt Titius das Geld los, und 
der „Realvertrag” ift geſchloſſen. — Betrachten wir dagegen den Her 
‚gang im Leben: ein GButsbefiger bedarf zu gewiſſen Anlagen Gelb; 
er begiebt fih zu einer Hypothekenbank und trägt fein Anliegen vor; 
man einigt fi) dahin, er habe der Bank eine Hypothek einguräumen, 
die Bank leihe ihm darauf 10,000 Thaler, zahlbar fofort nad Behan- 
digung des Pfandſcheins, verzinslid; zu 6 p&t. vom 1. des folgenden 
Monats an; der Butsbefiger erhebt aber das Geld nicht, weil er fi 
nachträglich entjchließt, die Anlage zu unterlaſſen, unterläßt aber aud, 
fi; mit der Bank zu verfländigen, nad Verfluß eines Iahres Flagt 
diefelbe auf Bezahlung eines Jahreszinſes mit 600 Zhalern; ſchwer 
Lip wird ein Gericht Anftand nehmen, den Bellagten zu verurtheilen 
und es wird fein Urtheil damit begründen: der Beflagte habe einen 
Darlehnsvertrag mit der Banf abgejdloflen, die Banf habe das ihrige 
gethan, wenn fie Das @eld bereit gehalten habe, der Beflagte habe, 
da er allein die Urſache gewefen fei, Daß die Bank das Geld ihm 
nicht ausgefolgt habe, feine Gegenleiftung zu gewähren, gerade fo, wie 
der Miether den Miethszins bezahlen muß, wenn er in die Lage fommt, 
von der gemietheten Sache feinen Gebrauch machen zu Fönnen. Das 
Kapital, über welches der Darlehensvertrag abgeſchloſſen wurde, ift er 
natürlich nicht zu zahlen ſchuldig, denn dieſes fchuldete er von Anfang 
an nur unter der conditio juris des Empfangs, d. 5. er ſchuldete es⸗ 
nicht, wenn er es nicht empfing, den Sins aber fchuldete er unbedingt, 
aus feinem Berfprehen, 6 p&t. der Darlehensfunme jährlid vom 
1. des Monats x an zu begahlen; der aftive Rechtsgrund dieſes Ber- 
Iprechens war das Darlehen, d. h. er bat diefes Verſprechen gegeben: 
um Die Bank zur Neichung des Darlehens zu verpflichten, und darum 
jtellt der Gläubiger. gegen ihn die Klage aus dem Darlchensvertrag an 
ganz mit demſelben Recht, wie in dem eben angeführten Ball der der 
miether gegen den Diiether die Klage aus dem Miethsvertrag erhebt. 
Kurz: mutuum ift das (gegebene) Darlehen, aus welchem nach römi- 
ihen Recht eine actio strieti juris, ein jtreng einfeitiger Anfprud . 
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wentipringt; der Darichensvertrag ift das pactum de mutuando. 
"ein zweifeitiges Rechtsgeſchäft, aus welchem nad) römifchen Recht kein 
Anſpruch, nad) heutigem Recht eine beiderfeits Magbare Verbindlichkeit 
ermächſt, für den Darlehnsfucher ‚binfichtlih der Hauptfumme unter der 
bemerften conditio juris. Der wirtbfhafitlide Nugen aus dem 
rõmiſchen mutuum if immer und ausſchließlich auf Seiten des Dar- 
: dehensempfängers ; beim Darlehensvertrag fann es ebenfo fein, es ift 
aber auch möglich und ift die Regel, daß beide Theile ihren Nutzen bei 
Dem Geihäft beamweden. 

Der Unterfchied zwiſchen Eigennug im juriftiidhen und Gigennuß 
im wirthſchaftlichen Sinn tritt womöglich nod) ftärfer, als bein Dar- 
lehensvertrag, beim Sinterlegungsvertrag hervor: das depositum regu- 
lareée ift ein Geſchäft, welches faum je anders als im einfeitigen 
Intereffe des Sinterlegenden vorgenommen wird; aus dem *inter-- 
fegungsvertrag wird hier der Depofitar nur zufällig und nur dann he- 
techtigt, wenn die Sache bei ihm hinterlegt werden ift, einer Klage 
Darauf: der Eigenthümer der Sadje ſei ſchuldig, diejelbe beim Kläger 
zu binterlegen, würde der Eigenthümer erfolgreich die Einrede des maıt- 
- gelnden rechtlichen Intereffes entgegenftellen, beim depositum iıregu- 
lare verhält fid) die Sadje wejentlid; anders; hier ift fehr wohl eine 
Klage auf Hinterlegung möglich, man denfe nur an die Depotsgefchäfte 
der Banfiers. 

Aus dem VBorftehenden ergiebt ſich von felbit, was für das heu- 
tige Recht von den fogenaunnten pacta de contrahendo zu halten fei; 
ein pactum de contrahendo iſt wörtlid ein Vertrag, wodurch zwei 
Perſonen fidy verpflichten --- fi) fünftig zu verpflidten, was offenbar 
feinen Sinn hat; ein pactun: de emendo 3. B. des Inhalts: A 
verpflichtet fihh im Laufe der nüchiten zwei Jahre von B 100 Ctr. 
Baumwolle zum Breis von x Thlrn. pr. Etr. zu kaufen, ift ein fofort 
perfecter Ranfvertrag mit hinausgeſchobener Lieferungszeit; würde aber 
das pactum de emendo nur fauten: „A verpflichtet fi, im Laufe 
der nädjften Iahre dem B 100 Etr. Baummolle abzufaujen,* fo mag 
man dies immerhin cinen VBorvertrag nennen, ein Vertrag ift eo 
nicht, weil esin Ermangelung eines Kaufpreifes ein nichtiger Ber- 
trag iſt. — Wie aber, wenn A dem B erklärt: ich verpflichte mid), 
Dir innerhalb der nädjften 2 Jahre mein Saus um 10,000 Thaler 
zu verfaufen, wenn Du Hierzu Luft bekommſt? Entfteht hier Feine gül- 
"tige Verbindlichkeit? Antwort: allerdings, fofern nicht etwa eine folche 
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Form zur Umgehung eines Geſetzes gewählt wird, welches für 
Kauf befondere Bormen vorſchreibt; allein die Berpflidtung ik 
nicht mehr eine Verpflichtung aus einem Vertrag (alfo aud nidt 
einem Borvertrag), fondern eine Verpflichtung aus einem einfeiti 
Verſprechen; dies ergiebt fih auh aus J. 20 pr. D. XIX, 5: 
bat Iemand Pferde gefauft unter der „Bedingung“, daß fie ihm 
einer innerhalb 3 Tagen anzuftellenden Probe gefallen; nad Ablai 
der drei Tage erklärt er, daß er fie nicht wolle, er Bat fie aber in 
Zwifchenzeit zu Schanden geritten: der Jurift fpricht dem Cigenthu 
die Vertragsflage, die actio venditi. ab und läßt nur eine actio 
factum. a. praescriptis verbis zu. | 
Unfere Unterfuhung über die Bedeutung des Worts bat ang 
knüpt an die Behauptung: der Unterfchied zwifchen commodatum u 
precarium fei im heutigen Recht ein viel flärkerer, als er im vö 
Then Redt war. Nach, dem Nusgeführten wird diefe Behauptung fi 
fein: im heutigen Recht giebt es einen dem Darlchnsvertrag entſprech 
den Hagbaren Leihvertrag, während nah römiſchem Recht ein co 
tractus, eine weſentlich einfeitige Verbindlichkeit erſt durch Die Leihe 
das Weggeben der Sache begründet wurde; die Achnlichkeit zwiſch 
commodatum und precarium wurbe oben hervorgehoben; diefer Aehn 
lichfeit wegen aber auch einen dem Leihvertrag entiprechenden Bittver- 
trag zu conftruiren, Tann nur Demjenigen in den Sinn fommen, 
welhen das Verſtändniß für den Unterſchied zwiſchen Wort und That 
abhanden gekommen if. Aus dem Leihvertrag kann nad) heutigem 
Recht Derjenige, welcher feine Sadje berzuleihen verfproden bat, mit 
Erfolg Delangt werden, fo felten diefer Fall auch vorkommen wird in 
Bolge der fhon im Eingang unferer Erörterung bervorgehobenen Eigen- 
ſchaft der Leibe, vielmehr cine Gefälligfeit, als ein Rechtsgeſchäft zu fein. 
Eine Klage des Prefariften aus dem fogenannten Bittvertrag auf 
Einräumung des Bittbefiges ift geradezu undenkbar; einem Rinde fagen 
wir etwa: „wenn Du ſchön bittet, befommft Du einen Apfel,” einen 
Bittvertrag wird aber dies Niemand nennen, und aus der Eröffnung: 
„wenn Du einmal mein Pferd reiten willſt, ſage es mir, ich will mid) 
dann befinnen, ob ih) es Dir gebe,’ wird ein vernünftiger Menſch 
feinen „Anſpruch auf bittmweife Ueberlaſſung“ des Pferdes ableiten. Ein 
rein thatfählidher Zuſtand ift das precarium nur infofern nidt, 
als Demjenigen, welcher eine Sade bittweife einem Andern überlaffen 
hat, ein befonderes Rechtsmittel auf Wiedererlangung des Befiges zu- 
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Mehi. Die Römer konnten immerhin mit einigem Fug das precarium 
"nen contractus nennen, fofern auch bier re, durch die That der 
Mebergabe, abgeſehen von jeder Willenserklärung eine Verpflichtung des 
Empfaängers zur Rückgabe begründet wurde. 


7. Actus legitimi des römiſchen und des heutigen Rechis. 


Aus dem Hinterlegungs-, Bauftpfand-, Leih- oder Darlehnsver- 
trag wird der eine Contrahent nur verpflichtet, wenn er das Object 
Des Vertrages erhalten bat; dies ift, wie fon bemerft wurde, eine 
conditio juris. „ein Umftand, von weldem es fi) von felbft verfteht, 
Daß er zum Bafein der gemwollten rechtlihen Wirfung erforderlid) ift“ 
(Windſcheid, Band. $. 87), daher feine wahre Bedingung; neben diefer 
conditio, quae tacite inest, fünnen bei den genannten Berträgen 
alle möglichen wirklichen Bedingungen vorfommen. Anders bei Den 
römifchen Realcontracten: ein bedingtes Commodat, Depofitum, Bauft- 
pfand und ein (Adjt) bedingtes Darlehen find bier unmöglich, eben 
weil nad römifhen Recht das Verſprechen, die BZufage: die Sache 
oder das Geld leih oder pfandweife herzugeben, ohne rechtliche Wir- 
fung war, der contractus nur re, durd die That zu Stande fommt, 
die That aber, das Gegenmärtige, Aftuclle eine Bedingung 
ſchlechterdings nicht verträgt; denn die ächte Bedingung macht „Das 
Dafein eines Rechtsverhältniffes von einem fünftigen, ungewiſſen Ereig- 
niß auf willfürlihe Weife abhängig" (Savigny, Eyften $. 116); be- 
dingt fann nur das Wort fein, das Verfprechen, fünftig etwas zu 
thun oder zu laſſen, fönnen wir für den Ball geben, daß künftig 
etwas gefchehe oder unterbleibe, eine bedingte That ift ein Unding. — 
Savigny (Beruf unferer Zeit 2. ©. 22 und 29) fagt treffend: 
„Jeder Theil. unferes Rechts bat (ſolche) Stücke, wodurd die übrigen 
gegeben find: wir können fie die leitenden Grundfäße nennen. Dieſe 
herauszufühlen und von ihnen ausgehend den inneren Zuſammenhang 
und Die Art der Verwandtſchaft aller juriftifchen Begriffe und Süße 
ju erkennen, gehört eben zu den fchwerften Aufgaben unferer Wiffen- 
haft, ja es ift eigentlich dasjenige, was unferer Arbeit den wilfen- 
Ihaftlihen Charakter giebt. -. .... Der Beſitz diefer leitenden 
Srundfäße ift es, der die Größe der römifhen Juriſten be- 
gründet.” Der Unterfchied aber zwifchen den römischen Iuriften und 
vielen modernen Juriſten befteht darin: die römiſchen Iuriften befigen 
die leitenden Grundfäge, ohne viel davon zu reden, Die modernen 
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Suriften reden viel davon, ohne fie zu beiten. So war aud der 
Unterfihied zwifchen Wort und That den römischen Iuriften volltom 
men gegenwärtig, und ohne viel Worte darüber zu verlieren, zugen fe 
die Sonfequenzen aus demfelben mit einer Schärfe, welche von Ncueren 
zumeilen fehr wit Unrecht als Subtilität bezeichnet wird. So liegt die 
einfache Wahrheit, daß nur das Wort, nit auch die That bedingt fein 
fönne, einem vielbefprochenen und viel mißverftandenen Ausſpruch Bapi- 
nians zu Grunde, der 1. 77 D. de R. S. L. 17, welche von den 
actus legitimi handelt, von denen der Jurift jagt, daß fie weder 
Bedingung nod) Beiriftung vertragen, obwohl fie zuweilen ..tacite 
recipiunt, quae aperte comprehensa vitium afferunt.‘ mofür als 
Beifpiel die acceptilatio angeführt wird. Welche Bewandtniß hat es 
mit diefen actus legitimi? Die Erflärung ſcheint ung jehr einfach: «6 
find Rechtsgeſchäfte (Handlungen mit Redtswirfung, legitimi), welde 
nicht in einfacher Willenserklärung, nit in bloßen Worten befteben, 
fondern zu deren Wefen eine That, ein actus gehört. Damit er 
klärt ſich vollftändig, was der Jurift über die acceptilatio fagt; den- 
fen wir ung einen Kaufmann, welder eine Borderung in feinem Bud 
eingetragen bat; der. Schuldner kommt zu ihm und fie verftändigen id 
auf irgend eine Weife über Die Tilgung der Forderung; nun fagt der 
Schuldner: „fei fo gut und freie nun aud meine Schuld aus Bei- 
nem Buch, fer acceptum.” Wie fol der Kaufmann die ihm angefon- 
nene Dandlung bedingt vornehmen? Den Dann wären wir begie 
tig zu fehen, welcher das Kunftftüd fertigbrädte, einen bedingten 
Strid durch eine Rehnung zu nahen! War aber die Schuld 
eine bedingte und Gläubiger und Schuldner kommen vor Eintritt der 
Bedingung über deren Tilgung überein, der Gläubiger verſteht id 
z. B. zum Erlaß derjelben und ftreicht fie in feinem Buch, jo ift der 
Ausfpruc des Iuriften wiederum vollfommen wahr: ..ita demum 
egisse aliquid acceptilatio intelligitur, si obligationis conditio 
extiterit‘‘: denn wird die Bedingung Binterher vereitelt, fo ſteht 
nunmehr feft, daß der durd das Buch gemachte Strich keinerlei recht 
liche Bedeutung hat und gehabt hat, die Schuld würde ohne den 
dadurch gemachten Strich gerade ſo wenig beſtehen. 

Im Jugendalter eines Volks und ſeines Rechtslebens ſpielt die 
greifbare That eine viel größere Rolle als das unſichtbare Wort; dem 
formlojen Wort fommt fo gut wie feine rechtliche Bedeutung zu, folge 
genießt nur die That in Verbindung mit feierlicher Rede; je mehr der 





adftrafte Berftand zur Geltung fommt, um fo mehr tritt die aus- 
fchliepliche Bedeutung der That zurüd, die fymbolifche Handlung er- 
fcheint dem nüchternen jüngeren Geſchlecht als feere Form, die feierliche 
Rede friftet vielleicht etwas länger ihr Dafein, bis endlich der kahle 
Berfland die große Entdedung madt, es fei Doc ein Wort wie Das 
andere, ımd es bedürfe zur Vornahme eines Rechtsgeſchäfts nicht der 
Epielerei der forgfältig gewählten Worte; und ftaunend fehen mir, 
„wie wir’s dann zuleßt fo herrlich weit gebracht“, o ja, nicht blos „bis 
an die Sterne weit“, zumellen fogar bis hinaus über Die Grenzen des 
menschlichen Berftandes! — Das Ideal mander Weifen, die Sprache 
auf einen Saufen reiner Begriffe zu reduciren, läßt fi) glüdlicher- 
weile nicht jo leicht verwirklichen; auch die Rechtsſprache bewahrt nod) 
lange unter der Herrichaft des abftraften Begriffs die Erinnerung an 
die frühere lebendige Wirklichkeit; noch heute beftellen mir einen Vor- 
mund, treten wir die Erbfhaft an, ſchließen wir Verträge, ohne 
freitih; an die Bedeutung unferer Worte zu denken, der VBormund wird 
auf einer Kanzlei beftellt, auch) wenn er zu Daufe in feinem Zimmer 
figt, die Erbfhaft treten wir an, ohne einen Fuß zu rühren, Ber- 
träge fchließen mir, ohne Hand in Hand zu fügen als Sinnbild 
des aneinander gefügten Willens: fo werden ung die actus legitimi, 
die rechtlich bedeutfamen Thaten allmählig zu bloßen Worten, und viel 
Sinn ift nicht mehr dabei, wenn heute gelehrt wird: die Erklärung, 
„id nehme die mir angebotene Erbſchaft an immer noch eine in der 
Sprade der Weifen verpönte Redewendung!), wenn mein Miterbe 
gleichfalls die Annahme erklärt”, fei cin nichtiger Erbſchaftsantritt. 
— In wiefern zur Zeit Bapinians und SIuftinians die in der angef. 
1. 77 genannten Beifpiele von actus legitimi diefe ihre @igen- 
haft, nicht blos Willenserflärungen, fondern Willensbethätigungen zu 
fein, eingebüßt Hatten, ift für ung hier gleichgültig; unfere Gerichte 
werden wohl nod) darauf beftehen, daß der Erbihaftsantritt, oder wie 
Windſcheid, Band. 8. 95 charakteriſtiſch fagt: „die Erbichaftsantre- 
tung” unbedingt erffärt werden müfle, das fommende bürgerliche Gefch- 
buch, Hoffen wir, wird mit folchen Antiquitäten aufräumen und Bedin- 
gungen überall da zulaſſen, wo es durch bloße Willenserftärung Rechts- 
geſchäfte zu Stande fommen läßt. Andererfeits müffen wir uns mit 
aller Entfchiedenheit gegen die Behauptung Windfeheids (a. a. ©.n. 2) 
erllären: „Der Begriff der actus legitimi bleibt dunfel, fo daß jede 
Ausdehnung der Vorſchrift der l. 77 auf Grund deffeiben 


Pfizer: Ter Rechtsgrund. 409 


410 Pfizer: Der Rechtsgrund. 














unguläffig erſcheint.“ Deutlich genug bezeichnet Bapinian die au 
geführten Rechtsgeſchäfte als Beifpiele für eine allgemein gelten 
Kegel, und die Regel ift heute noch fo ridhtig, wie zu Bapinians Zeit 
wenn auch die ihr unterliegenden Bälle Beute andere find als damals 
Weitaus das wichtigſte Rechtsgeſchäft aber, auf weldye die Kegel An 
wendung findet und ſchon zu Bapinians Zeit Anwendung fand, ift Di 
Tradition in ihrer Eigenſchaft als Eigenthum-übertragendes Geſchäft; 
wenn der Juriſt fic nicht aufführt, To bat dies feinen guten Grun 
darin, das für ihn, der lateiniſch redete, die traditio zwar immer cin; 
actus, aber nit immer ein actus legitimus war, gerade wie 
wir bei den Worten: „Uebergabe, übergeben” keineswegs immer an 
ein Hingeben zu Eigenthum denfen. Unſere Rechtswiſſenſchaft gebraudt 
aber das Wort ſtets im prägnanten Sinn, und wenn es in dieſem 
Sinne gebraucht wird, dann leidet auf die Zradition der Sap der 
l. 77 volle Anwendung: non recipit diem vel conditionem: ich fann 
wohl verfpreden, die mir gehörige Sadje unter einer Bedingung, 
für einen ungemiffen fünftigen Ball einen Andern zu geben, damit er 
fie als eigen habe, aber unmöglich ift es, Die Sache wirklich dem An- 
dern zu eigen zu geben unter einer Bedingung, gerade fo unmöglid, 
wie es ift, einen bedingten Strih zu machen; und wenn von „beding- 
ten Zraditionen“ gefproden wird (WB. Sell bat ein eigenes Bud 
darüber gefihrieben!), fo hat dies einen Sinn nur dann, wenn man 
das Wort Tradition nit im prägnanten. Sinn gebraudt; denn Dies 
ift allerdings möglid: ich kann meine Sade einem Andern einhändi- 
gen mit der Erklärung: „wenn diefes oder jenes Ereigniß eintritt, fo 
ſollſt Du die Sache als eigen haben,“ und wenn das Ereigniß eintritt, 
fo wird der Empfänger Gigenthümer, allein der Eigenthumsübergang 
vollzieht fich Hier nicht durch den actus legitimus der traditio im präg- 
nanten Sinn, fondern dur die fog. traditio brevi manu, welche 
zwar ein Reditsgefhäft, legitima, aber fein actus if, fondern auf 
bloßer Willenserflärung und Willensänderung beruht; die körperliche 
Mebergabe der Sade bewirkt hier feinen Gigenthbumsübergang, fondern 
einen rechtlofen Befig, ein precarium des Empfängers. Die Berfen- 
nung dieſer einfachen Wahrheiten, diefer „leitenden Grundfäge” bat zu 
der Entftehung der juriftifhen Mißgeburt des pactum reservati do- 
minii geführt, worüber zu vgl. meinen Auffag im mürttemb. Archiv 
Bd. 15, S. 209 fg. — Wie das non recipit conditionem, fo gilt 
aber von der Zradition aud) das Andere: nonnunquam tacite Te- 
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.eipiunt, quae aperte comprehensa vitium afferunt. ®inen Ball, wo 
Die Tradition tacite recipit conditionem, d. 5. einen Ball der Tra- 
Dition im prägnanten Sinn unter einer conditio juris behandelt 
1. 15 D. XXXIV, 5: der Erbe tradirt eine zur Erbſchaft gehörige 
Sadje, welde der Erblaſſer einem Dritten legirt hat (wir haben dabei 
an daS legatum per vindicationem zu denfen), noch ehe der Dritte 
fi über die Annahme des Legats erflärt bat; der Juriſt entfcheidet: 
erllärt der Legatar die Annahme, fo ift die Tradition nichtig, denn 
Dann if gewiß, daß der Erbe nie Eigenthiimer der Sache war; ſchlägt 
er Das Legat aus, fo gilt die Tradition, denn nun ift gewiß, daß die 
Sache dem Erben ſchon zur Zeit der Mebergabe gehört Hat. Würde 
aber der Erbe die Sache dem Andern behändigen mit der Erklärung: 
„ih gebe Dir die Sache zu eigen für den Ball, daß der Legatar das 
Bermädtnig ausfhlägt,” fo wäre die Behändigung wiederum feine 
Tradition im prägnanten Sinn, fondern eine bloße Webergabe des 
natürlichen Befitzes, verbunden mit dem bedingten, traditio brevi manu 
genannten Rechtsgeſchäft. — Eine weitere Anwendung fand die Regel 
der 1. 77 auf das mutuum des römischen Rechts; eine Achte Bedin- 
gung fonnte Dabei fo wenig mie bei den drei andern Realcontraften 
vorfommen, dagegen unterfchicd es fi) von dieſen dadurd, daß ihm 
eine uncigentliche Bedingung ftets innewohnt: der contractus ex mutuo 
fommt nur zu Stande, wenn der Darlehensreiher Eigenthümer des 
Geldes ift: es folgt dies aus der oben hervorgehobenen Verwandtſchaft 
des mutuum mit den Innominat ˖ Contracten do ut des etc. Gegen 
die Strenge des Rechts gemährten ſchon die Römer die Contractsklage, 
wenn der Empfänger des Geldes durch Conſumtion Eigenthümer ge- 
worden war; für das heutige Recht Hat der Satz überhaupt feinen 
Sinn mehr; würde heute dem Empfänger das noch nit confumirte 
Geld entwehrt, jo ftünde ihm eine Klage aus dem Darlehnspver- 
trag auf Schadenserfag gerade fo zu, wie dem Käufer von ver- 
tretbaren Sachen, wenn diefe ihm evincirt werden. — 


8. Actus legitimi. 
Bortfegung: 
Die gerichtliche Auflaffung nad) deutſchem und hreußiſchem Necht. 
Ein Beiſpiel endlich eines modernen actus legitimus giebt an 
die Hand 8. 1 des preußiſchen Geſetzes über den Eigenthums-&rmwerb 
von Grundftüden u. f. m. vom 5. Mai 1872: 





412 Pfizer: Der Rechtsgrund. 


„Im Ral einer freiwilligen Veräußerung wird das Gigen-- 
thum an einem Grundftüd nur durch die auf Srund einer 
Auflaflung erfolgte Eintragung des Eigenthums-Meberganges - 
im Grundbud) erworben.” 

Nur freilich entfteht eine Schwierigfeit bei der Stage: mas if 
bier der actus legitimus‘? die Auflaffung oder der Eintrag im Grund- 
buch? Es ıft dies derſelbe Punkt, über ‚melden fi) Bähr („die preuf. 
Gefepesentwürfe über die Rechte am Grundvermögen, Iena 1870*, 
S. 47) tadelnd ausgelaffen bat. — Soviel ift unzweifelhaft: ſowohl 
die Auflaſſung als die Gintragung ift ein actus legitimas, qui non 
recipit conditionem; die Eintragung ift eo nad) der Natur der Sad, 
weil fie eine That ift, weil der Grundbuchrichter den Eintrag nidt 
„bedingt fchreiben” kann; Die Auflaffung hat an und für fi den Cha- 
rafter eines Vertrags; 

($ 2 Des angef. Geſetzes: „die Auflaflung erfolgt durch 
die mündlich und gleichzeitig vor dem zuftändigen Grundbud; 
amt abzugebenden Erflärungen des eingetragenen Gigen- 
thümers, Daß er die Gintragung Des neuen Griverbers 
bewillige, und Des Lebtern, daß er dieſe Eintragung 
beantrage”); 

aber wenn es auch nicht mit ausdrüdlihen Worten gelagt ift, fo geht 
Doc) aus der Faſſung des Geſetzes hervor, daß dieſe moderne Auflaffung 
fo wenig bedingt fol vorgenommen werden fünnen, als dies bei der 
von ſymboliſchen Akten begleiteten Auflaffung des ältern deut- 
ſchen Rechtes nad) der Natur der Sache möglich war. — Ber linter- 
ſchied in den rechtlichen Folgen, je nachdem der Eintrag in das Grund' 
buch oder aber die Auflaffung als der Eigenthum übertragende actus 
legitimus angefehen wird, bedarf wohl faum der Hervorhebung; if 
der Eintrag der rechterzeugende At, fo geht damit das Eigenthum 
über ohne alle Rüdfiht auf die Gültigfeit der Auflafjung, es wäre 
denn (mas kaum denkbar ift), daß der Akt des Gintrags als folder 
nichtig ift, daß etwa ein wahnſinnig gewordener Grundbuchrichter ſolche 
Ginträge mahen würde; ift Dagegen die Auflaffung der entſcheidende 
A und bat der Eintrag im Grundbuch nur die Bedeutung einer Beur- 
fundung, fo Iaffen fi) hier wie bei jedem Bertrag die verſchiedenſten 
Fälle von Nichtigkeit und von Anfechtbarfeit denken; Nichtigkeit z. B. 
läge vor, wenn der Auflaſſende fid) Falfchlich für den Eigenthinmer aus 


Bebt, oder wenn er zwar Gigenthiimer, aber als Verſchwender ent- 
Bindigt ift; Anfechtbarkeit, wenn er als handlungsfähiger Minderjähriger 
ne Genehmigung feines Vormundes handelt. 

Der Uinterfchied zwiſchen der Auflaffung des preußifchen Geſetzes 
md der Auflaflung des altern deutſchen Rechtes läßt fi in die Worte 
uſammenfaſſen: nad, leßterem ift die Auflaffung felbft, nach erfterem 
er — an diefelbe ſich anfchließende ---- Eintrag in’s Grundbuch Die 
echtwirkende That. Gewiß, die DOeffentlichfeit, wenn aucd nicht Die 
gerichtliche Mitwirkung, war auch bei der germanifchen Auflaffung etwas 
Befentliches, aber daran dachte fein Dentjcher zur Zeit des Eadjfen- 
piegels, daß durch eine nichtige Auflafiung, wenn fie nur öffentlich, 
Wer unter Mitwirkung des Gerichts gefchehe, Grundeigenthum wirklich 
bertragen, d. 5. daß durch die Mitwirfung des Richters jede Nidı- 
iigfeit geheilt werde; denn davon, „Eigenthum und andere dingliche 
Rechte ganz vom Bapier, von den Einträgen in die Geritsbücher ab- 
hängig zu machen, ein Schritt, der freilich in einer Zeit nicht fehr 
überrafchen darf, die fo gar gerne Alles zu Papier bringt und vom 
Bapier abhängig macht” (Wächter, Erörterungen I, S. 243), davon, 
fagen wir, waren unfere Borfahren fehr weit entfernt. In vollem 
Unfang aber geſchieht dies durch das preußifche Geſetz: wir fagen: in 
vollem Umfang; denn der Vorwurf der Halbheit, welchen Wächter 
a. a. O. (S. 244, 245) der würtembergifchen Geſetzgebung mit allem 
Recht macht, trifft das preußifche Gefeg nicht, nidjt einmal der Tadel 
Bährs, DaB es zufolge der Beſtimmung des $ 9 des Geſetzes (Abſatz 1: 
„die Eintragung des Gigenthumsüberganges und deren Folgen fünnen 
nad) den Borjchriften des bürgerlichen Rechts angefochten werden”) 
ein dDoppeltes Eigenthbum an einem Grundftüd geben könne, 
iR als begründet anzuerkennen, wenigſtens trifft er hödjftens dem Na- 
men, nicht aber der Sache nad) zu; denn wenn aud) richtig fein mag, 
was Achilles in feinem Commentar zu dem Geſetz bemerft: daß Das 
Rechtsmittel, wodurch die Eintragung angefochten werde, in gemiffen 
Bullen die Natur der vei vindicatio, Eigenthumsklage, habe, fo fchließt 
doch Der zweite Abfah des 8 9 („Es bleiben jedod die in der Zmwifchen: 
Kit von dritten Berfonen gegen Entgeld und im redlichen Glauben an 
die Richtigkeit des Grundbuchs erworbenen Rechte in Kraft‘) grade 
die wichtigfte Wirkung jener Klage, ihre unbefchränfte (der gute Deutfche 
wird fagen: abfolute) Wirkſamkeit gegen jeden Nichteigenthiimer (incl. 
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des dinglich Berechtigten) aus; m. a. ®.: felbft wenn die Auflaflır 
(„abfolut”) nichtig iR, erflärt das Gefch den durch die Eintragung I 
wirkten igenthumsübergang nicht für nichtig (melden Balls audi 
redliche Rechtsnachfolger des auf Grund der nichtigen Auflafl 
Eingetragenen feinen Schub gegen die Bindilation des Gigenthün 
finden fönnte), fondern blos für anfehtbar („relativ ungültig”) geg 
über dem cerften Gingetragenen nnd denjenigen feiner Rechtsnachfolg 
welche dies entweder unentgeltlih (durch Schenfung, Erbgang ol 
Vermächtniß) oder in böfen Glauben, d. h. in Kenntniß des in 
Berfon ihres Bormanns vorhandenen Wangels im Hecht gemort 
find, die rei vindicatio ift alfo in Wirklichkeit no weniger als ei 
actio Publiciana, da der Kläger mit Ddiefer au gegen den titu 
lucrativo befitenden redlichen Erwerber nicht durchdringt. — 9 
diefer Seite aus läßt fid) alfo gegen das preußifche Geſetz und gegt 
feine Erhebung zum Neichsgefeß, d. h. feine Einverleibung in dasf 
ſchaffende bürgerliche Geſetzbuch gewiß nichts einwenden; bedenklich m 
es Manchem erfcheinen, daß nach demfelben der Schug des Gnur 
eigentbums in letzter Linie auf der Buverläffigfeit der Grundbu 
führer beruht; allein wenn man einmal die „Bublicität des Eig 
thums“ im Intereffe des Verkehrs einführen will, fo wird man di 
Gefahr mit in den Kauf nehmen müflen; auch wird Durd d 
Sicdjerungsmaßregeln, welche das angeführte Geſetz (I 2) und der dri 
Abſchnitt der Grundbuch Ordnung vorſchreibt, Die Gefahr auf ein fe 
Meines Maß zurüdgeführt. Jedenfalls verdient diefe Geſetzgebung u 
aus den Borzug vor dem dermaligen Redtszuftand in Wiürtembe 
nad) welchem das Syftem des Erwerbs durd) den privaten Aft ? 
Zradition mit demjenigen des Erwerbs auf Grund der öffentlid 
Bücher gänzlich principlos verquidt ift, und welcher ſich ungefähr } 
darftellt: 8 1. Wenn Jemand durch Tradition Eigenthümer gewort 
ift, fo ift er gegen jeden Anfprud; Dritter gefihert. $ 2. Wenn ab 
Semand auf Grund der öffentlichen Bücher Eigenthum oder ein din 
liches Recht erworben oder zu erwerben geglaubt hat, fo ift er au 
gegen den wahren Eigenthümer geſichert. 8 3. Aber wenn der waht 
Eigenthümer gegenüber den unrichtigen Einträgen in den öffentliche 
Büchern fein Recht in irgend einer Weife gewahrt bat, fo ift er wi 
der gegenüber von demjenigen gänzlich gefichert, welcher auf Gru 
der öffentlichen Bücher dinglicye Rechte erworben bat u. f. w. 
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Bon der Rüdfehr zu dem reinen Traditions-Syftem des römifchen 
its fann felbfiverftändlih für Das deutſche bürgerliche Geſetzbuch 
e Rede fein, vielmehr ift zu wünſchen, daß daſſelbe ftrenge den 
kundfag durchführe: feinem Recht an Srundflüden fommt der 
mbeihräntt gegen Alle wirkende dinglihe Eharafter zu, 
penn es nit im Grundbuch eingetragen ift; welde Rechte 
iberhaupt zum Gintrag zugulafien feien, ift Sache abgefonderter Er- 
zägung; die Zulaffung der Grunddienftbarteiten, wie andererfeits aus 
jſolkswirthſchaftlichn Gründen der Ausſchluß vertragsmäßiger Bor- 
aufstechte verjteht ſich wohl von ſelbſt; Miethe und Pacht nicht zu: 
wlafien und ihnen doch dinglichen Charakter beigulegen, können wir 
Br nichts als eine Inconfequenz halten, der dafür geltend gemadjte 
Bund: Die Exiſtenz dieſer Rechte könne einem Dritten, der das Grund. 
Mid erwerben oder Geld darauf leihen wolle, bei einiger Aufmerkſam 
pit nicht verborgen bleiben, ift doch, zumal gegenüber dem Sypothelfar- 
aubiger, gar zu dürftig! Daß die preußifchen Bertheidiger des ding- 
—8 Charakters des Miethsrechts ſo wenig wie die gemeinrechtlichen 
berfechter der perſönlichen Natur deſſelben ihren Standpunkt aufgeben 
perden, iſt bei der befannten Ueberzeugungstreue deutſcher Juriſten mit 
Bihherheit zu erwarten; der oben angedentete Compromiß, den Eintrag 
km Grundbuch entfcheiden zu laffen, wäre das einfachfte Mittel zur Ver- 
Bhnung. Denn darüber follte fein Streit fein: mit dem Princip der 
Beffentlichkeit der Rechte am Grundeigenthum ift die Entftehung fol- 
ber dinglicher echte durch bloßen Vertrag unvereinbar. 






9. Der „dingliche Vertrag” und der „Schenkungsvertrag“. 


Durch bloßen PBertrag; wir können von unferem Standpunft 
aus kurz fagen: durch Vertrag; nicht fo diejenigen, welde in Folge 
der oben gerügten Verwirrung der Begriffe Wort und hat aud 
die Tradition einen Vertrag nennen, was freilich zu allerhand nicht 
eben eleganten Ergebniffen führt; fo gelangt Wächter (würtemb. Bri- 
vatreht II. 8. 84 n. 2) infolge jenes verkehrten Bertragsbegriffs zu 
dem Satz: „meift ift Die Tradition Bolge eines andern Vertrags, eine 
Bollziehung deflelben” (wir haben oben bemerkt, daß die Römer 
bier ganz richtig von der Löfung des Vertragsverhältnifjes ſprechen) 
‚und dann ſetzt man fie dem „bloßen Bertrag“ entgegen‘; in der That 
ein eigenthümlicher Gegenfag: „Vertrag* und „bloßer Vertrag“; beffer 
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kann wohl unſere Behauptung nicht gerechtfertigt werden, daß die Tre 
Dition mehr als ein Vertrag fei. — Savigny, von welchem nam 

li) der „allgemeine Bertragsbegriff" in die Juriſtenſprache eingeführ 
worden ift, und welcher auch den Geiſt der deutſchen Sprade nicht gi 
beleidigen glaubt, wenn er (Syitem Bd. III, ©. 313) lehrt: we 
einem Bettler ein Almoſen in Die Kand drüde, ſchließe mit dem 
felben einen Bertrag, den fog. Scheufungsvertrag, — Savigny 
fagen wir, wird bei den Verfuch, den Widerjpruch zweier befannte 
Stellen über den Eigenthumsübergang bei einem Irrthum über M 
causa zu befeitigen (Syft. S 161, Bd. IV. ©. 158 fg.), zu We 
Aufſtellung gedrängt: wenn der Geber Schenfung, der Empfänger di 
Darlehen im Auge habe, fo gehe zwar Eigenthum über (nämlich durd 
den Traditions-VBertrag), aber es liege fein „bindendes Rechts 
gefhäft“ vor; ein gültiger Vertrag und doc fein bindendes Rechts 
geſchäft?? — Windſcheid drückt fi über den „bloßen“ WBertrag 
etwas vorfitiger, darum nicht glüdficher aus als Wächter, inden a 
(Band. $ 212) fagt: „Die Dienftbarkeit wird durch den Vertrag 
als folchen erzeugt, derſelbe bedarf nidjt wie der Eigenthums · Ueber 
tragungsvertrag (ſchönes Wort!) der Vollendung durch Bei 
einräumung“; alſo wird ein fertiges Rechtsverhältniß durch eine 
unvollendeten, unfertigen Vertrag begründet? — Derſelbt 
Schriftſteller polemifirt (a. a. D. $. 365, insbeſ. n. 5 u. 18) heftig 
gegen diejenigen, welche die Schenkung nicht für einen Vertrag halten 
gegen Savigny madt er in diefer Richtung namentlich die eine dm 
oben erwähnten Stellen geltend, 1. 18 pr. D. de rebus creditis XI. 
1: Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mu- 
tuam accipias, Julianus scribit donationen non esse. Sapigny! 
Erflärung dieſer Stelle hält W. mit Recht für ungenügend; alles 
wie er felbft die Nichtigkeit der Schenkung und die Gültigkeit dei 
„Eigenthums - Mebertragungsvertrags” vereinigen will, erfahren mil 
nicht. Wir wollen verfuchen, von den oben über das Velen des Rechts 
grundes und die Begriffe „Vertrag“ und „Berfprehen“ aufgeftellten 
Sätzen ausgehend die Stelle zu erflären. — Julian hat allerding 
fein Schenkungsverſprechen, fondern eine Schentung (duch Geben) im 
Auge; allein unrichtig möchte es. doch fein, feinen Ausfprudy: cs Liege 
feine Schenfung vor und der Geber könne eine condictio anitellen, 
lediglid) darauf zurückzuführen, daß der Empfänger nicht gewußt habt, 
das Geld folle ihm gefchenft fein. Hiervon geht Savigny aus und 


Kummt weiter an: wenn der Geber zuerft entdede, daß der Empfän- 
gr das Geſchenk für ein Darlehen anfche, jo fei er zur Rüdforderung 
ſerechtigt; wenn aber der Empfänger zuerft dahinterfomme, daß das 
Beid ihm Habe geſchenkt werden wollen, fo fei das Rüdforderungs- 
echt Des Gebers ausgefchloffen, denn nun liege ja quoad donationem 
Billenseinigung vor. Dffen gejtanden: dieſe Erflärung erſcheint uns 
ines Juriften unwürdig. In Freytags Luftfpiel „die SIournaliften” 
ziebt der Oberſt aus Freude darüber, einen Menſchen der corrum:- 
renden Thätigfeit bei der Preſſe entziehen zu können, dem Redaktions- 
jſehülfen Schmod ein Kaflenbillet von 25 Thalern Courant; die Gabe 
oll ein Geſchenk fein, das wiffen wir fogleih; Schmod meint, es ſei 
kur ein Darlehen und will einen Wechfel oder Schuldfihein ausftellen; 
nenn nun der Dichter den Oberft „Dei Seite” fagen ließe: „aha, der 
Kann Hat noch nicht gemerkt, daß id) ihm das Geld fchenfen will; 
Beine Breigebigfeit reut mich”, und laut: „Ic begnüge mid) mit einem 
Echuldſchein und verlange feine Zinſen“, jo würden wir unwillkürlich 
mien: „Das denft ja wie ein Seifenfieder:” — Bir müſſen uns alfo 
sad) einer anderen Erklärung umſehen; fnüpfen wir fie an das be- 
aützte Beifpiel an: der Oberft giebt dem Schmock das Kaffenbillet, ohne 
nehr zu jagen als: „Sie brauden Geld, um fi) eine andere Exiſtenz 
m gründen, Bier baben Sie 25 Thaler“, es ift cine Schenfung im 
mgeren Sinn, ein Handeln ohne aktiven und ohne paffiven Redts- 
und, menn Schmod das Geld genomuen bat, fei es aud in der 
Meinung, ein Darlehen zu erhalten, jo ift er Eigenthümer deſſelben 
geworden, und mit welchem Recht der Oberit cs zurüdfordern könnte, 
RM uns unerfindlid; weil er es ohne Rechtsgrund habe? allerdings, 
ber die eigene Abſicht des Oberft war es ja, Daß er es fo habe: 
wenn er es zurüdfordert, jo beutet er einjad) den Irrthum des 
Empfängers aus. — Nun denfen wir uns die Sadıe etwas anders: 
der Oberft fagt zu Schnod: „Kommen Sie morgen wieder, ich werde 
100 Thaler für Sie parat halten!” Er will ein Gefchent verſprechen, 
Schmock nimmt das Berfprechen als Zuſage eines Darlehens; wenn 
er am anderen Tage fommt, um das Geld in Empfang zu nehmen, 
und der Oberft es ihm giebt, fo Handelt er (oder glaubt doch zu han- 
dein) nicht mehr ohne paffiven Rechtsgrund, er fchenkt nicht, glaubt 
wenigftens nicht zu ſchenken, jondern will fein Wort halten, feiner 
Verpflichtung aus dem Schenfungsverfpredhen genügen; und damit 
glauben wir eine fir das römifche wie für das heutige Recht anwend- 
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bare Erflärung der 1. 18 eit. gefunden zu haben, es muß in 
ben unterftellt werden, daß dem pecuniam dare ein Verſprech 
vorausgegangen ſei; dieſe Unterftellung darf ſicherlich nit willfü 
genannt werden, entfpridt vielmehr durdaus den Verhälmiſſen 
Lebens; in zehn Fällen wird neunmal, zumal wenn es fi um größ 
Summen handelt, dem Beben ein Berfprecdhen vorausgehen, 
namentlid läßt fi der in 1. 18 behandelte Irrthum (nad dem o 
über das Darlehen und den Darlehensvertrag Befagten) nit w 
anders denken, als daß der Empfänger des Geldes den Geber um 
Darlehen angeht und diefer verfpricht, ihn das Geld zu geben. 
fen wir uns nun dieſes Verfprehen in die Form der stipulatie 
bradit; in der Meinung des promissor ift Die causa Derfelben, 
Grund, feine Abſicht zu ſchenken; in der Meinung bes stipulator 
die causa. der Rechtsgrund derfelben, die Abſicht des promis 
Dur) die zugefagte Hingabe des Geldes den Empfänger des 
fprechens, beziehungsweife des Geldes fi) zur Rückzahlung zu 
pflichten. Erfolgt Die Hingabe des Geldes, fo glaubt der promis 
nit paffivem Rechtsgrund zu handeln, d. i. fein Verſprechen zu 
füllen, zu zahlen, ber stipulator aber fest bei demfelben nod w 
einen aktiven Rechtsgrund, d. h. die Abfiht voraus, ihn, den stig 
lator. fi} zu verpflichten (eine ſolche Verbindung von aktivem 
paffivem Rechtsgrund ift den römiſchen Juriſten nicht fremd; J. 
D. XLVI, 3), und zwar erfcheint ihm die Erfüllung der stip 
lediglich als Mittel zum Zweck der Begründung des contractus mu 
Die Stipulation war allerdings Magbar ohne Rüdfiht auf die ihr 
Grunde liegende causa, fie war Magbar in ihrer Eigenſchaft als f6 
lies, fFormelles Verſprechen; diefe Kraft konnte derfelben aber 
zogen werden durch den Nachweis des Promiſſor, daß es der Sti 
lation an einer materiellen Grundlage gebredhe; in unferem Ball 
diefer Nachweis dadurch zu führen, Daß der promissor darthat, 
das Berfprechen in demjenigen Sinn, in welchem er es gegeben, n 
angenonmen —, und in demjenigen Sinn, in weldem der Empfän 
es angenommen, nicht gegeben worden fei. War aber die Sti 
lation in diefer Weiſe anfehtbar, fo verftand es fi von ſelbſt, 
aud die Erfüllung - nicht nichtig, fonft könnte fie nicht den Ei 
thumsübergang bewirken, wohl aber — anfechtbar war, daß der Gebet 
das Bingegebene zurüdfordern (condicere) durfte, mit einer feht 
wichtigen, aber ganz entſchieden in der Billigfeit begründeten Ein 


Pfizer: Der Rechtegrund. 419 






















anıfung: ſoweit daſſelbe noch in Ratur vorhanden war, denn da 
Berbraud, Die consumtio. immerhin nad feinem Sinn war, 
Hätte ein Anſpruch auf Erfag (in Gegenfag zu Rüdgabe) gegen 
bona fides verfloßen und darum eine axceptio doli begründet; 
durchaus willfürlihen Erklärung, welde Savigny von consumere 
berfchwenden) gibt, bedarf cs für uns nit. — Wir haben oben 
gt: Dieje Erklärung der 1. 18. pafle aud für das heutige Recht 
ſtändig; Dies ift noch furz zu begründen. Die Stipulation fällt 
fırlih weg, da heute auch das formloſe Verfprechen eine Hagbare 
abindlichkeit erzeugt; möglich wäre auch für das heutige Mecht ein 
melles Berfpreden in der Geftalt des Wechſelverſprechens, und 
würde die für das römiſche Hecht gegebene Erklärung der 1 18 
> für das Heutige Recht zutreffen; noc einfacher aber geftaltet fich 
Sade unter Zugrundelegung eines formlofen Verſprechens, was 
berum an dem benugten Beijpiel erläutert werden fol. Schmod 
d auf den andern Zag zur Empfjangnahme des verfprochenen Geldes 
ellt; ehe er erfcheint, fommt dem Oberſt zu Obren, daß derfelbe ſich 
er ganz befondern Schledhtigfeit feyuldig gemacht habe, melde ihn 
Be Liberalität bereuen läßt; allein er ift natürlich entichloffen, Wort 
} Balten, nun fommt Schmod und begehrt fein Geld, der Oberft 
t ihm feine Schlechtigfeit vor, Schmod erwidert aber, feine Auf- 
ng gebe den Oberſt nichts an, er folle ihm das zugefagte Dar- 
en geben. „Darlehen?” wird der Oberft fagen, „ein Darlehen babe 
Ihnen nicht verfprochen, ih babe Ihnen 100 Thaler jchenfen 
len; da ih aber fehe, was für ein ſchlechter und fredyer Menſch 
: find, fo ziehe ich vor, Ihnen nichts zu geben.” Daran, fagen 
‚ tut er volllommen recht, Schmod kann ihn aud) nicht zwingen, 

das Geld zu geben, weil dem Berfprechen die materielle Grund- 

e fehlt, er fann weder aus dem Darlehensvertrag Hagen, weil der 

erſt ihm Fein Darlehen verſprochen hat, noch aus dem Schenkungs 

Iprechen, weil er es nicht angenommen bat. Iſt aber während 

T Kortdauer des Irrthums über die beiderfeits unterftellte causa die 
pszahlung des Geldes erfolgt, fo mag nad) der Entdedung des Irr- 
ms der Oberft, was noch davon vorhanden ift, zurüdfordern; Hat 

oh auch Schmod Kenntniß von dem Irrthum erhalten und aus 

eude Die Hälfte des Geldes verbraudt, fo werden wir ihn mit 
m römifchen Juriften nur zur Rückgabe der noch vorhandenen 
d Thaler verurtheilen ohne zu unterſuchen oder zu unterfeiden, ob 
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der Oberſt oder Schmock zuerft den Jerthum entdeckt, oder ob S 
für die andern 50 Thaler Champagner getrunfen oder fi ei 
neuen Rod gelauft hat, 


I. Vertrag und Verſprechen; materieller und formeller diechizgrund 


actiones strieti juris und aa. honae fldei. ! 
Die im BVoritehenden unternonmene Ghrenretiung des Zulian 
bezw. Ulpian bat uns wieder auf den Begriff des formellen Ber 
ſprechens geführt, weldes ſchon oben als die Grundlage des rõmiſchen 
Schuldrechts bezeichnet wurde, und deſſen Verhältniß zum materiellen 
Rechtsgrund, zum wirthſchaftlichen Eigennug nunmehr m 
näher zu unterjuchen iſt. — Wir haben oben den Gegenſatz dahi 
formuliert: das römiſche (Vertrags) Recht wird beherrſcht von dem 
Prinzip des formellen und darum ſtreng cinfeitigen Ber 
ſprechens, Das heutige Recht von dem Prinzip Des zmweijeitigen 
jormlofen Bertrags; mit dieſem Sat glauben wir Die vollftän: 
dige Erklärung des Gegenfages von strictum jus ur 
buna fides, actiones stricti juris und aciiones bonae fidei ge 
geben zu haben, eine Erflärung, welche allerdings von den Hertönum 
lichen Erflärungen fi) weſentlich unterfcyeidet, und für weldye wir von 
einem großen Theil der gelehrten Welt das gerade Gegentheil von 
Anerkennung erwarten; denn dieſe Erffärung ftelt den Unterſchied 
(weldyer, wie wir alsbald fehen werden, aud) für das Heutige Ned 
in aller Schärfe beiteht) als etwas fehr Einfaches, in der Natur der 
Sache Begründetes bin, während cr nad) der herrſchenden Lchre einen 
Theil der unergründlichen Myſterien der tieffinnigen Wiffenfchaft bildet, 
von welchen nur Derjenige eine Ahnung haben fann, weldyer ergründet 
hat, wie die formulae des römifchen Prozeſſes concipirt waren. Die 
herrfchende Lehre behandelt den das materielle römiſche Recht beherr 
ihenden Gegenjag zwifchen actiones strieti juris und a. bonae fidel 
als ein mehd oder weniger zufälliges Produkt des Rechtslebens, als 
eine Bolge der ftets mehr oder weniger mit Willkür feftgefegten 
Prozeßformen; hält es Doch 3.8. Windfcheid in feinem Lchrbud; 
der Bandelten für erforderlich), bei jedem einzelnen „Bertrag” zu 
bemerken, ob die Verpflichtungen aus Demfelben „unter freien richter- 
lien Ermeſſen ftchen” oder nicht. — Wir Dagegen jagen: jener 
Gegenſatz ift eine nothwendige Bolge der im Leben eines Volls 
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— Anſchauung von der Verbindlichkeit des gegebenen 
Borts, Die Prozeßformen find nicht die Urſachen, ſondern die 
Birkungen des Gegenſatzes von strictum jus und bona fides. 

Hierbei müflen wir uns aber nachdrücklich Dagegen verwahren, als 
ob wir der abgeihmadten Sentimentalität huldigten, welche aus den 
unter den Bölfern beftehenden Verſchiedenheiten der Anfichten über die 
Berbirdlichleit des gegebenen Worts einen Gradmefler für die ESitt- 
lichkeit der Völker conftruiren wollen: „der edle Germane hält ftets 
fein Wort, der ſchändliche Römer hat ſeine Freude daran, es zu 
brechen.“ Die Verkehrtheit einer ſolchen Anſchauung ergiebt ſich ſchon 
aus den Wandlungen, welche das eine und das andere Prinzip er- 
fahren bat; das Prinzip des formellen Verfprehens war das national- 
römifche Brinzip, jus civile, daneben eroberte ſich das Vertragsprinzip 
des jus gentium immer mehr Boden, bis unter Juftinian das Ber- 
ſtändniß für das Weſen des jus civile und des jus strictum voll- 
Kandig verfhmwand; und umgefehrt erlangt im deutſchen Recht 
welches urſprünglich vom Wertragsprinzip beherrſcht ift, das formelle 
Verſprechen im großen Verkehr immer mehr Bedeutung. 

„Das Recht (insbefondere das Privatreht) ift das Dafein der 
Menſchen, von der befondern Seite des (wirthſchaftlichen) Eigennußes 
angeſehen“, fo lautete der dritte der an die Spitze unferer Erörterung 
‚geftellten Sätze. Wenn aber Eigennug die Trichfeder unferes wirih- 
ſchaftlichen Lebens ift, fo verfteht es fi) von felbft, daß das einfeitige 
Verſprechen darin eine ſehr Fleine, der zweifeitige Vertrag Dagegen 
‘eine fehr große Rolle fpielt.e Wir glauben es nicht oft genug mwieder- 
holen zu können: der Vertrag ift immer zmeifeitig, er befteht immer 
aus Berfpredhen und Gegenverjprecdhen, und darauf, auf welcher Seite 
der überwiegende Nuten aus dem Vertrag ift, fommt es für den 
Begriff des Vertrags nit an. Im PBranffurter Brieden bat Frank— 
reich fi) verpflichtet, an Deutfchland zwei Provinzen abzutreten und 
fünf Milliarden zu bezahlen, Deutfchland Hat fi) Dagegen verpflichtet, 
nah Erfüllung diefer Verpflichtung das franzöfifche Gebiet zu räumen, 
und weil fo Verpflichtung gegen Berpflidtung fteht, ift der Sranffurter 
Sriede ein Vertrag, wenn auch der Nutzen daraus ausſchließlich auf 
deutfher Seite ift; Deutichland mußte den Vertrag erfüllen fo gut 
wie Sranfreid. Wenn dagegen Brennus, damit er die Stadt räume, 
fi von den Römern 1000 Pfund Goldes verfpredyen läßt und, als 
86 ihm in feiner falfhen Wage zugewogen wird, fein Schwert in Die 
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Waagſchale wirft: da mögen unfere Romaniften, welche vor Gel 
famteit den richtigen Gebrauch der deutfchen Sprache verlernt Ha 
von einem „einfeitigen Bertrag” reden! 

Bertrag, fagen unſere Romaniften, ijt Die nebereinſtimmum 
zweier Willenserklärungen in einer gewiſſen Richtung, der Verträ 
an fi — Windſcheid nennt ihn den „reinen“ Vertrag; der Gegenfaf 
wäre ein „iunreiner Vertrag” — beiteht in den beiden Willens 
erflärungen: Zufage von der einen — Annahme von der andern Seite 
Benn dies wahr ift, fo ift aud) die römiſche stipulatio ein Bertrag, 
wiewohl nad) unferer Kenntniß der römischen Rechtsſprache aus den 
felben zwar eine obligatio. nicht aber ein contractns entfpringt; mai 
aber ift alsdann der Kaufvertrag? Er befteht aus dem Beripreiien 
des Verkäufers, den Käufer eine Sache zu geben, der Annahme diefed 
Berfprehens duch den Käufer, dem Verſprechen des Käufers, dem 
Berfäufer für die Sache ein Nequivalent in Geld zu geben, und ber 
Annahme diefes Verfpredens durch den Verkäufer; da nun, wie uniere 
Gelehrten Tagen, der Vertrag fi) aus Berfprechen und Annahme zu 
ſammenſetzt, wir aber hier zwei Verſprechen und zwei Annahmen vor 
uns haben, fo wäre der eine Kaufvertrag zwei Verträge: 1=2. | 

„Ber will was Lebendiges erkennen und befehreiben, 
„Zucht erft den Geift herauszutreiben, 

„Dann bat er die Theile in feiner Hand 

„Fehlt, Icider! nur das geiftige Band.“ 

Allerdings vermochten die Römer den Kauf aufzulöfen, aber nidt 
in zwei „Verträge“, fondern in zwei Verſprechen, in zwei stipulationes,. 
und wenn dies geſchah, fo wurde der Beift, d. i. das Vertragsprinzip, 
ausgetrieben, in der Hand haben wir die ftarren Theile, Die beiden 
actiones strieti juris, die Anſprüche des ftrengen Redts, und was 
uns fehlt, das ift das geiftige Band, welches die Römer bona fides 
nennen. 

Damit das einfeitige Verfprechen für die Bedürfuiffe des_Lebens 
brauchbar werde, muß es nothmendig ein formelles, ein in eine Kunf- 
form gefleidetes Verfprechen fein. — Wir haben oben gefehen: das 
Geben ohne (aktiven und paffiven) Redtsgrund ift Schenfung; das 
Verſprechen ohne (aktiven und paffiven) Redtsgrund it Schenkungs 
verfpredhen, m. a. ®.: was ich gebe oder zu geben verjprege, 
ohne dazu rechtlich verpflichtet zu fein und ohne damit einen Andern 
mir verpflichten zu wollen, das fchenfe ich oder verfpreche ich zu Ichenfen, 
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bei aber wohl zu beadten ift, daß der Empfänger der Gabe oder 
8 Beriprediens nicht nothwendig der Beſchenkte iſt; auf dieſen Punkt 
HR unten noch zurüdgulommen. Sofern nun die Echenfung als durd)- 
sus uneigennüßige Handlung etwas Unwirthſchaftliches — , das Recht 
aber beſtimmt ift, das mwirthfchaftliche Leben zu regeln, findet der Ca, 
daß Schenfungen nicht vermuthet werden, im Recht feine natürlidye 
‚Begründung; während andererjeits, da der Staat für gewöhnlich Nie- 
' mand zwingt, verffändig zu wirthſchaften, eine Schenkung nidjts 
| Unerlaubtes if, fondern als Schenkung i. e. S. den Uebergang von 
| Eigentbum, als Schentungsverfpredien die Entfichung einer Berbind- 
| lichfeit bewirkt (von den Verboten gewiſſer Schenfungen ſehen wir bier 
| 5). Hieraus folgt weiter: wer etwas giebt oder verfpridt und 
nachweiſen fann, daß er in entihuldbar irriger Unterftellung cincs 
nicht vorhandenen Rechtsgrundes gehandelt Hat, der fann feine That 
oder fein Bort anfechten, Rüdgabe des Weggegebenen oder Entbinduug 
von feinem Berfprechen verlangen; jedes weiteren Beweiſes aber wird 
der Verſprechende enthoben, wenn der Empfänger feinen Anſpruch auf 
. Erfüllung. des Verſprechens, d. i. auf die Herfiellung der zugefagten 
Aenderung im Befigftand Lediglih mit der Behauptung begründet: 
Du, Bellagter, haft mir diefe Leiftung veriprodyen”. Ber Bellagte 
erwidert darauf: „Es ift eine Vermuthung des Kechts, daß ich nicht 
ohne Zufage einer Begenleiftung verjprochen babe, ich habe feine Gegen- 
leitung empfangen, und fo lange id eine ſolche nicht erhalten habe, 
bin ih auch nicht fhuldig, meinen Beſitz aufzugeben; leifte Tu, jo 
leifte ih au: Bug um Bug gebt die natürlide Erfüllung‘. So ift 
durch die gegen die Scenfung ftreitende Vermuthung der Kläger 
genöthigt, den (aktiven) Rechtsgrund des Verſprechens und Die 
feinerfeits gejchehene Erfüllung oder doch das zu behaupten und zu 
beweifen, daß der Beklagte nad) dein Bertrag mit der Erfüllung vor- 
angehen müſſe; und nun erit bat der Bellagte darzuthun, inwiefern 
der Rechtsgrund des Verſprechens mangelhaft, dieſes daher der An- 
jechtung unterworfen jei. 

Die Berufung auf die nicht erhaltene Gegenleiitung (jogenannte 
exceptio non adimpleti contractus) wird fon von den römijchen 
Suriften als ein Ausfluß der bona fides, als etwas dem natürlichen 
Recht, den jus gentium Angehöriges behandelt; gegenüber der Klage 
aus der stipulatio aber ift fie ausgefchloffen wenigſtens infofern, als 
hier nicht der Kläger das Dafein, fondern der Beklagte den Miangel 
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eines Rechtsgrundes zu behaupten und zu bemeifen hat. Warum dies! 
— Bir haben oben gefehen: das rechtwirkſame Wort, das Verſprechen 
befteht nothwendig aus Borm und Inhalt, der Inhalt ift der Gedanke, 
hier: der Wille, künftig etwas zu thun, zu geben, die Form die 
Sprade; dem Willen, welcher in die natürliche Borm der gemöhn 
lien Sprache gekleidet war, legte das national · römiſche decht, das 
jus eivile überhaupt feine Rechtswirkſamkeit bei, gleichviel, ob er einen 
Rechtsgrund hatte oder nicht; dieſe Unmwirffamfeit des formlofen Borts 
mird nun gemiffermaßen ausgeglichen durch die gefteigerte Bedeutung, 
welde dem in die Kunſtform gekleideten Wort, dem feierlichen 
Verſprechen beigelegt wird: die Borm vertritt die Angabe des 
Redtsgrundes, dem Satze des jus gentium. daß die Vermuthung 
gegen eine Schenkung ſpreche, fteht der Satz des jus civile gegenüber, 
daß bei dem feierlichen Verſprechen das Dajein eines Rechtsgrundes 
vermuthet werde. — Einen Grund muß jedes Handeln, alſo auf, 
jedes Verſprechen haben; wer etwas verfpricht, ohne fi) eines Grun- 
des bewußt zu fein, handelt umvernünftig, und die unvernünitige 
Handlung ift für das Recht nit vorhanden; nad) einem Grund: 
handelt ebenſowohl derjenige, welder etwas giebt oder verfprict in 
der Abfiht, dem Andern eine Breude zu machen, wie Derjenige, welder 
von der Abficht gefeitet wird, den Andern ſich zu einer Gegenleiftung 
zu verpflichten. — Wenn Windfheid (Pand. $$. 362, 319 n. 2) 
den „von feinem Beftimmungsgrund Iosgelöften‘ Vertrag (d. h. Ber 
ſprechen) als ‚reinen Vertrag“ darum bezeichnet, „weil der fo bezeich 
nete Vertrag farblos if“, fo fönnen wir, wenn mir ihm auf des 
für den Zuriften fehr bedenkliche Gebiet der Gleichniſſe und der 
Bilderfprahe folgen follen, nur fagen: wenn wir von einen Maler 
ein ganz „reines“ Bild, von einem Wirth einen ganz „reinen“ Wein 
verlangen, fo bleibt dem Mafer nichts übrig, als uns ein Stüd ſchön 
gebleihte Leinwand —, dem Wirth nichts, als uns ein Glas — 
Waſſer vorzufegen. Den „reinen“, den „abtracten" Vertrag als etwas 
für das Rechtsleben Brauchbares Hinzuftellen, fann nur Denjenigen 
einfallen, welche den an die Spige unferer Erörterung geftellten Sa} 
Savigny’s in fein Gegentheil verkehren: „Das Recht hat ein Dafein 
für fi); mer diejes Dafein ergründen will, der fchliefe fich von dem 
lärmenden, das Denken ftörenden Getriebe des menſchlichen Lebens und 
Verkehrs gänzlich ab, ſchließe fid) vielmehr in fein Studirgimmer ein 
und ‚ehe, daß er tieffinnig faßt, mas in des Menfchen Hirn nicht nat.’ 
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Alſo nodhmals: ein Verſprechen ohne Grund ift ein Unding, 
—* vollkommen Unvernünftiges; ein Verſprechen ohne Rechts 
grund it höchſtens unverfländig; wer aber mwohlüberlegt ein feier- 
Aiches Verſprechen giebt, von dem ift zu vermuthen, daß er verftändig 
‚gehandelt habe, und darum haftet er dieſer feierlichen Norm wegen 
aus feinem Berfpreden, auch wenn der Rechtsgrund defjelben nicht 
ausgedrüdt if. Allerdings fteht — darin hat Windſcheid (a. a. ©. 
$. 318 n. 3) vollfommen recht — nichts im Weg, auch das „Ber- 
ſprechen ſchlechthin“ für bindend zu erklären, und es zweifelt denn auch 
Heutzutage Niemand daran, daß derjenige, welcher mwilfentlih ohne 
allen Rechtsgrund einem Andern 100 Thaler verfpridt, aus Diefem 
Verſprechen haftet, d. h. daß ein Schenfungsverjpredden (bis zu einem 
gewiffen Betrag), wenn es noch fo formlos gegeben ift, klagbar ift; 
aber von einer totalen Berlennung des Geiftes des römischen Rechts 
zeugt es, wenn man die Kunftform der stipulatio für nichts weiter 
ausgeben will, als für eine Spielerei der altväterifchen Römer; aller- 
dings war, wie Windſcheid fagt, Diefe Kunftform für das römische 
Recht in der letzten Zeit faum nocd eine Form zu nennen; aber 
welches it denn das monumentum aere perennius, das wir bemunt- 
dern als die größte Schöpfung des römifchen Geiftes? find es Die 
Werke des Bapinian, Ulpian, Paulus u. f. w., oder ift es die &om- 
pilation Juſtinians fammt den höchfteigenen legislatorifhen Mißgebur- 
ten dieſes Kaiſers? 


ll. Des Formalverſprechen des heutigen Rechts; die „Anerkennung 
als Verpflichtungsgrund“; Wechſelverſprechen und Inhaberpapiere. 


„Wird die Geſetzgebung nicht wohlthun, zur Erleichterung des 
Verkehrs an gewiſſe Formen die Präſumtion anzuknüpfen, daß das 
Verſprechen als reiner Vertrag gemeint ſei?“ fragt Windſcheid in ge- 
tehtem Mißtrauen gegen die praftifche Brauchbarkeit feines reinen 
Vertrags. Uns ſcheint, als ob die deutiche Gefehgebung durdaus 
nit nöthig Hätte, in dieſer Richtung eine fehöpferifche Thätigkeit 
zu entwideln. ine verborum obligatio zu fchaffen, d. h. aus- 
zuſprechen, Daß, wenn ein Verſprechen in gemwiflen feierlihen Worten 
gegeben fei, aus foldhem geflagt werden fünne, ohne daß der Kläger 
den Grund (fei es Schenfung oder Rechtsgrund) zu bezeichnen und zu 
beweifen hätte, kann feinem vernünftigen Menſchen einfallen. Das 
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Mittel zur Darftellung des formell verpflichtenden (einfeitigen) Ber 
ſprechens ift in unferer Zeit die Schrift, und diejenige Schrift, mel 
der im Bereid) des ganzen Verkehrs formell verpflichtende Kraft je 
tommt, auch wenn der Verpflichtungsgrund nicht ausgedrüdt ift, if der 
Wechſel; daneben ift für das Bedürfnig desjenigen Standes, defi 
Aufgabe fpeciell die Vermittelung des wirthſchaftlichen Verkehrs ü 
Volk ift, d. i. des Handelsſtandes, durd) die in Art. 300, 301 u. 
des D. Handelsgeſetzbuchs bezeichneten Ordrepapiere wohl ziemlid, 
reichend geforgt; nur der Art. 304 ift mit dem fünftigen allgeme 
bürgerlichen Gefegbucd unvereinbar; es werden aber weniger die 
tiften als die Autoritäten der Handelswelt cs fein, melden das 
theil darüber zufteht, ob von den nad) diefem Artikel partitul: 
lich zugelaffenen Ordrepapieren einzelne zu gemeinrechtlichen We 
erhoben werden follen; die einzige Beftimmung bezüglic) der 
ſprechen ohne ausgedrüdten Verpflichtungsgrund, melde etwa 
werden fönnte, wäre die: aus einer anerkannten faufmännifchen 
rechnung kann auf den Saldo gellagt werden, ohne daf der Ali 
den Beweis für die Richtigkeit der einzelnen Abrechnungspoften zu 
en hat; allein dieſer Sag verftcht ſich nahezu von felbft, er if i 
direft im Art. 291 des H.G. Bs. anerfannt und wird ſicherlich 
allen Handelsgerihten Deutſchlands als beftehendes Recht behandelt. 

Weiter zu gehen und jedem Segen Papier, auf weldem die 
ftchen: „Ich befenne dem A, 100 Thaler fhuldig zu fein“, oder 4 
anerkenne, daß id) über alle Abrechnung dem A. 100 Thaler feußl 
geblieben bin“, cine formell verbindliche Kraft beizulegen, dies müßl 
wir für ein ganz entſchiedenes Unglüd, ja nod mehr: für ein II 
recht halten in fo lange, als der Staat nit in jeder Dorfidd 
einen Rechtslehrer aufftellt, welcher den angehenden Staatsbürgern I 
Lehre vom „reinen Vertrag‘ verftändlid macht. Es gehört wahrl 
nicht viel Erfahrung dazu, um zu wiſſen, welde "traurigen Wolgen i 
vielen Bällen ſchon die allgemeine Wechfelfähigteit gehabt Hat; fold 
Bälle wegen die Aufhebung der legtern und die Wiederherftellung d 
Wuchergeſetze zu befürworten, fommt uns nicht in den Sinn, wohl ab 
darf man Angefihts folder Erſcheinungen der Gefehgebung die Ba 
nung zurufen, feine Rechtsformen ohne vorliegendes Bedürfniß Für 
lich zu ſchaffen, deren Erfolg fein anderer ift, als die Unterdrüdu 
und Ausbeutung der Schwadyen durch die Starten. Man komme w 
auch nicht mit Gemeinplägen als: „Vigilantibus leges sunt scriptae 
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‚Die Mugen auf oder den Beutel” und dgl.; es Handelt fi nit um 
den Schub der Trägheit gegenüber der Tätigkeit und Wadfamfeit, 
fondern um den Schug der unverfhuldeten Unerfahrenheit gegenüber 
dem Gaunerthum im Kaftan und im Trad. Der Redts- und Gultur- 
Raat hat eine höhere Aufgabe, als den „Kampf ums Dafein“ unter 
feinen Bürgern zu organifiren, und den Sag „gleihes Recht für Alle“ 
dahin interpretiren: „Der Schlaue darf den Einfältigen, der Einfältige 
aber auch den Schlauen betrügen, der Starte darf den Schwachen, 
der Schwache aber aud) ven Starken mißhandeln? — dies heißt der &r- 
rechtigkeit Hohn ſprechen. — Auf dem neunten deutſchen Juriſtentag 
war es vor Allen Ihering, welcher für den „Anerfennungsvertrag“, 
für Die „abftrafte Schuld“ mit feinem „nod) aus der Stubentenzeit her 
empörten Redtsgefühl" (Verhandlungen Bd. III. S. 88 und 89) 
ſchwärmte; e8 hat nicht lange angejtanden und derjelbe Gelehrte Hat 
uns in einer vielgelefenen Schrift („Der Kampf ums Recht“) den von 
der Strafe ereilten rachſüchtigen, blutgierigen Shylod als einen Mär- 
tgrer — , den Mann, der den mit einem geftohlenen Apfel bavon- 
fwringenden Bettler über den Haufen fhießt, als einen Heros des ge- 
träntten Redts angepriefen. — Die Anerkennung (zuweilen aud 
„Anertennungsvertrag” genannt) als Entftehungsgrund einer redt- 
lien Verpflichtung ift ein juriftifches Ungeheuer, anerfennen können 
wir blos das bereits Beftchende, durch unfere bloße Anerfennung 
werden wir niemals etwas Nichtegiftirendes ins Dafein rufen. Wenn 
ich wiſſentlich fälſchlich in einer Urkunde anerfenne, dem A aus einem 
Darlehen 1000 Thaler ſchuldig zu fein, fo werde ih ihm allerdings 
1000 Thaler fhuldig, allein der Rechtsgrund meiner Schuld ift nicht 
mein Anerlenntniß, fondern das — durch die Urkunde bewiefene — 
Verſprechen, dem A 1000 Thaler zu bezahlen; deshalb, weil id) das 
Verſprechen felbft ohne Rechtsgrund gegeben habe, fann ic) es nicht 
anfechten, denn id) babe mich ja nicht in einem Irrthum über den- 
feiben befunden, id habe wiffentlich ohne Redtsgrund — ich habe 
zu ſchenken verfproden, und wenn nad) pofitivem Gefeß die Schenkung 
an A nichtig oder anfechtbar it, fo ift es ebenfo jenes Anerkenntniß. 
Nod) ein Beifpiel: der in jüngfter Zeit vielgenannte engliſche Betrüger, 
der fi) Tihborn nannte, wurde von der Mutter des ächten Tichborn 
als ihr Sohn anerkannt; den Engländern, melde doch aud) Feine 
Kinder in der Rechtowiſſenſchaft find, ift es nicht im Traum ein- 
gefallen zu behaupten: durch diefe Anerkennung fei der Pferdedieb 
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zum Sir Tichborn geworden; als Beweismittel für die Aechtbed 
verfehlte natürlich fein Anmalt nicht, dieſes Anerfenntnif zu vermertken) 
aber feinem Vertheidiger wäre es in den Sinn gefommen zu jagen! 
„ob ächt oder unächt, mein Client iſt als Sohn von der Frau Zihben 
anerkannt, alfo ift er Sohn und Erbe.‘ — Herrn Ihering wollen wit 
übrigens den faljhen Tichborn Hiermit als einen Märtyrer des „Rehtt 
der Anerkennung“ empfohlen haben. — Die Anerfennung als An 
ertenntniß, daf etwas fei, Hat unmittelbar nur proceſſualiſche Be 
deutung, als einfache confessio. wenn es fih um Thatſachen —, al 
confessio in jure, wenn es fi) um Rechte handelt; die mittelban 
Bedeutung für das materielle Recht folgt von felbft aus dem enge 
Zufammenhang des legten mit dem Proceßrecht; die Anerfennum 
dagegen als Anerfenntniß, daß etwas nit fei, hat allerdings häuff 
unmittelbare Bedeutung für das materielle Recht, da nämlich, mo d 
ſich um Rechte handelt; hier hat fie Die Bedeutung des Verzichts 
und wenn das deutſche bürgerliche Geſetzbuch mit der romaniſtiſche 
Lehre bricht, wonach der Verzicht als „pactum de non petendo” ma 
eine Einrede begründet, und kurz und gut fagt: „der Verzicht bemid 
das Erlöfcen des Rechts“ oder: „ein Recht erlifcht durch Verzicht‘) 
fo wird bei allen ausübenden Juriften, Bähr, den Bater der Ant 
fennung, miteingefehloffen, die „Anerkennung als BVerpflihtungsgrund 
fehr an Bedeutung verlieren. Das römiſche Recht ließ durch Den ein 
fachen Verzicht die Borderung aus dem einfeitigen Verſprechen vol 
fommen confequent nicht untergehen: ‚dem formlofen Wort fam, mi 
feine verpflichtende, fo aud) feine befreiende Kraft zu; die contractas 
qui consensu fiunt, lich es durch contrarius consensus aufgehobe 
werden. — Auch nad; heutigem Recht erleidet übrigens der Sag, dd 
ein Borderungsrecht durch einfachen Verzicht erlifcht, eine im Weſe 
der Sadje begründete Ausnahme bei den Borderungen aus Drdre- un 
Inhaberpapieren; hier begründet der Verzicht wie das pactum di 
non petendo gegenüber der stipulatio, nur eine Einrede gegenüber de 
Perſon des Berzichtenden; der Grund ergibt fi aus dem jofort übe 
die rechtliche Natur des modernen Bormalverfprehens Auszuführenden 

Das formelle Verſprechen ift nothwendig fireng einfeitig, und da 
ſtreng einfeitige Verfprehen muß, um für das wirthſchaftliche Lebe 
braudbar zu fein, ein jormelles Verſprechen fein: dieſe Säge gelte 
für das einfeitige Verſprechen des römiſchen Rechts, die stipulatio 


*) Unm,: Weber die Nothwendigkeit der Ynnahme des Berichts ſ. unter Ifr. 19a 
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leradefo, wie für das einfeitige Verſprechen des heutigen Rechts, als 
fen Mepräfentanten wir den Wechſel behandeln können. — Bir 
ben jchon oben hervorgehoben, wie das national-römifhe Princip 
85 formellen Verſprechens allmählig durch theilmeife Anertennung 
05 Vertragsprincips —, das Bertragsprincip des deutſchen Rechts 
der Neuzeit durch theilmeife Anerfennung des Princips des 
elle Beriprehens mobificirt morden if. Die Grklärung 
dieſen umgefehrten Gang der geidictlihen Entwidlung liegt 
nahe: das PBormalverfprehen des römifhen Rechts 
T ein Hemmniß, eine Beffel, — das Bormalverfpregen 
5 heutigen Rechts ift eine Förderung, ein Träger des 
ttbfgaftligen, zumal des großen, des internationalen 
tfehrs°). Dieſe Wahrheit wird Niemand beftreiten, fie ift ja fo 
fach, daß ein Jeder fo gut wie wir fie ausfprehen fann; aud der 
fort zu bezeicgnende innere Grund diefer Wahrheit wird fich ſchwer · 
anfechten laſſen; er liegt darin: der Träger des römischen Formal · 
iprechens ift bios das Wort, die Träger des modernen Bormal- 
predens ind Wort und That zugleid. — Geradefo wie die 
ifchen Iuriften denjenigen, welcher von einem contractus stipula- 
mis gejprocen Hätte, für einen Barbaren erflärt hätten, fo müſſen 
es für eine Verkehrtheit erflären, wenn in unferen Büchern viel- 
von dem „Wechfelvertrag“ die Rede ift; von einem folden könnte 
BE geſprochen werden im Sinn eines pactum de cambiando. analog 
‚em pactum de mutuando einer- und einem pactum de stipnlando 












>) Die römifgen Iuriften nennen gewiffe Verträge (contractus qui con- 
fiunt) juris gentinm (5. 8.1.5 D. I, 1); daß dies nicht „volkerrechtlich⸗ 
äßkeutet, weiß jeder Schüler, es ift mit dem Yusdrud nicht mehr gefagt, als 
jedes eivilifirte Volk denfelben Gedanken (daß folde Verträge Verpflichtungen 
„Magen) zum Ausdrud bringen werde, aber natürlid, in feiner eigenen Sprade; 
modernen Formalver ſprechen dagegen fann in cinem viel höheren Sinn die 
ihnung „juris gentium‘“, oder am Ende aud) „völferrechtlic" beigelegt werden; 
mt find ja die ‚im neueſter Zeit gemachten Verſuche, ein internationales 
ßehfelredht herzuftellen, und felbſt eine internationale Wechſel f or m, unabhängig 
einer befiimmten Volksſprache, läßt ſich, wenn aud) nicht für alle, fo doch 
m großen Kreis von Völlern denken, namlich für diejenigen, melde ſich 
"Ffelben Schriftzeichen bedienen; der internationale Wechſel würde nur beftchen 
bb Orts- und Perfonennamen, aus Zahlen und aus einigen conventionelen 
Hiten, namlich für die Worte „Wedfel* („zahlen Cie‘) „an Irdre* oder „nicht 
A Ordre⸗ „für mich“ und für die vom Weltverteht ſchon vielfad geforderte (nicht 
„kitmünge, melde eine Utopie ift, jondern) Rechnungseinheit. 


’ 
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anderfeits; wie aber die Römer mit Rechtsnothwendigkeit dem einem 
Bi mie dem andern pactum die Anerkennung verfagten, weil daſſelbe die 
Verneinung des römiſchen Schuldrechts-Princips geweſen wäre, jo it 
and das pactum de cambiando, der Werhjelvertrag, ein Ding ohne 
Inhalt. Wenn id) Jemandem verjpreche, ihm einen Wechſel aus ı 
ftellen, fo thue id) dies entweder mit oder ohne Redtsgrund; im; 
erſtern Ball foll an die Stelle oder neben meine bereits beftehende Ber-| 
bindlichfeit die Verbindlichkeit aus dem Wechfel treten; im zmeiien 
Ball mache ih mid) anheifhig, mein Schenkungsverſprechen durch cinen 
Wechſel zu verftärten. Wie nun, wenn id) meinem Verſprechen nich 
nahtomme? ine Klage aus dem Wedhfelvertrag, aus dem pactum 
de cambiando, hat offenbar feinen Einn; ein phofifcher Zwang zur 
Austellung eines Wechfels iſt unmöglid, die Klage kann aljo nur auf 
das Intereffe gerichtet fein, und diefes Intereffe wiederum fann keit 
anderes fein, als das Intereſſe daran, daß ich diejenige Verpflichtung 
welche durch Begebung des Wechſels novirt oder verjtärkt wert 
follte, bezw. das Schenkungsverſprechen erfülle; es ift alfo ni 
anderes, als die durd die Umftände, welche den „Wechſelvertrag“ 
gleiteten, vielleiht ein wenig modifieirte Alage aus dem urjprüngli 
Geſchäft; wenn ic 3. B. ein Darlehen ſchulde, welches in einem Ial 
fällig ift, und ich verpflichte mid) aus irgend einem Grumd, dem Glän 
biger einen drei Monate a dato zahlbaren Wechſel auszuftellen, ii 
wäre es finnlos, auf Ausftellung diefes Wechſels zu Magen; denn m 
nad ſechs Wochen das Urtheil gefällt würde: ich fei ſchuldig, eineg 
drei Monate a dato zahlbaren Wechſel auszuftellen, und id) würde 
am Tag der Verfündigung einen folgen wirklich freimillig ausftele 

wäre denn damit der „Wechſelvertrag“ jeinem Sinn nad) — 
Vollkommen begründet aber iſt es und einen guten Sinn hat cs, ment 
der Gläubiger nah Ablauf von drei Monaten auf fofortige Keim 
zahlung des Darlehens Magt. 

Das Wechſelverſprechen, das geſchriebene Wort, erzeugt, gerad 
wie das gefprochene Wort der stipulatio, eine ſtreng cinjeitige Bern 
bindlichfeit, eine actio stricti juris. Zur Entſtehung der Wechſel- 
ſchuld genügt aber nicht das Wort, fondern c8 muß die That, das 
Hingeben, die Begebung der Wechſelurkunde Hinzutreten; beide 
ift ungertrennlich, und fo fehen wir in der Wedhfeibegebung das reinik 
Bid der rechtwirkenden That, des actus legitimus, qui nom 
recipit conditionem vel diem: aud) einer Befriftung ift der Werjiel 
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wfähig; allerdings muß er fogar einen Zahlungstag enthalten, aber 
ben darum ift eine Beftiftung nod) viel unmöglicher als eine Bedin. 
ung, weil vollfonmen mwiderfinnig: „Am 1 Mai zahlen Cie gegen 
iefen Wechſel drei Monate a dato“ ꝛc. Leber die Unſtatthaftigkeit 
er Bedingung vgl. Borchardt, Wedjjelordnung, 5. Auflage, ©. 64. 
- Das Erforderniß der That aber ift cs, welches den Wechfel feine 
ngeheure Bedeutung für das Recht wie für den Verfchr verleiht: 


as Moment der That mad die Wedjfelforderung übertragbar und 


öffnet die Möglichkeit der Einzelrchtsnahfolge im Borde- 
ungstechte, und darum dürfen wir mit vollem Recht die Erfindung 
es Wechſels felbit eine That des menschlichen Geiftes nennen. — 
Benn ein Officier über die Kriegführung der Römer die Nafe rünıpfen 
ſollte, weil fie fi nicht des Zümdnadelgewehrs bedient haben, fo 
arde er vermuthli wegen Lnfähigfeit Faffirt; daflelbe würde ihm 
ber unfehlbar gefchehen, wenn er das deutſche Heer ftatt mit Zünd- 
adel- und Mauſergewehren mit altrömiſchen verbefjerten Spießen und 
shwertern bewaffnen wollte. — Es iſt wahr, noch feiner unferer Ge- 
hrten hat den Römern einen Vorwurf daraus gemadt, daß fie den 
Bechfel nicht erfunden haben; wohl aber gleihen viele dem Dfficier 
ı dem zweiten Ball, indem fie vermeinen, aus der altrömifchen Ceſſion 
uch, einige würzige metaphyfiſche Zuthaten eine Singular-Succejjion 
t Borderungen herausentwideln zu können! — Das durch Das ver- 
allende Wort hergeftellte unfichtbare Band, durd) welches der Wille 
meier oder mehrerer beitimmter Berfonen aneinandergebunden iſt, Die 
bligatio, ift ihrem Wefen nad) unübertragbar, mag das Band ein 
infaches oder ein Doppeltes, ein einjeitiges Verſprechen oder ein zmei- 
Ntiger Vertrag fein. Aus diefer Beziehung zweier Willen aufeinander 
atſteht ein — oder entjtehen zwei Anfprüche, welche abgetreten werden 
dnnen; allein ber Anfprud) aus dem zwifchen A und B beftehenden 
tehtsverhältniß, auch wenn er von A an CO abgetreten wird, bleibt 
arum immer nod der Anſpruch aus dem Rechtsverhältniß zwiſchen 
k und B; wenn B das dem A gegebene Wort anfechten fan, weil 
er von A dur Betrug dazu verleitet worden ift, jo kann er, wenn 
k feinen Anfpruch aus dem Wort dem C abgetreten Hat, auch dieſem 
egenüber fein Wort anfechten, nicht weil cr von C, wohl aber weil 
er von A. betrogen worden ift. Lieber den nicht blos im pojitiven 
Reht, fondern in der Ratur der Sache gelegenen Sag, daß vor er- 
olgter Anzeige der Geffion an den abgetretenen Schuldner dieſer durch 
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Zahlung an ben abtretenden Gläubiger feine Schuld tilge, merbed 
alle Diejenigen, welche durch die Geffion eine wirkliche Singulag 
Succeffion entftehen laſſen wollen, niemals hinüberfommen. Ein 
„Bortentwidlung‘ des römifchen Rechts, welches den Eeffionar ad 
procurator in rem suam auffaßt, ift mur in untergeordneten Puntten 
möglich und anzuerfennen: der dem Ceſſionar ertheilte Auftrag iſt um 
widerruflid; eine nad) der Denunciation erfolgte Zahlung beftch 
den abgetretenen Schuldner nit; man mag die Denunciation ml 
voller Wirkung auch durd) den Gläubiger vornehmen laffen; zu de 
gegen Treu und Glauben grob verftoßenden Aufftellung aber, def 
dem debitor cessus gewiſſe Einreden, die ihm gegen den Gedenten 
ftanden, gegen ben Geffionar nicht zuftehen, fonnte man nur gel 
indem man das zu Beweifende, das Borhandenfein einer wirhli— 
Singular-Succeffion, als bewiefen annahm. — Das Broduft der Th 
dagegen, der fichtbare Körper, an melden das Wort gebunden iR, 
Urkunde, ift der Uebertragung ebenfo fähig, wie jede andere fü 
liche Sache. 

Bir haben oben den Wechſel als den Repräſentanten der Foruc 
verfprehen des heutigen Rechts bezeichnet; der Wechſel als folder # 
allerdings nur der Repräfentant der Ordre - Papiere, mährend WE 
andere Gattung der modernen Formalverſprechen die Inhaber- Papich 
bilden, da aber der mit Blanko - Indoffament verfehene Weil 
durchaus die Natur eines Inhaber-Bapiers hat, fo wird es fein 
weiteren Rechtfertigung bedürfen, wenn mir den Wechſel all 
Vertreter beider Gattungen behandeln. — Den Unterfchied zwiidee 
dem Formalverſprechen des römischen und demjenigen des heutigen Recu 
können wir auch fo bezeichnen: das römiſche Verſprechen wird cimd 
beſtimmten Perſon, höchſtens einer Mehrzahl beſtimmter Rerjon 
(aktive Correalobligation) gegeben, das moderne einer unbeftinmtel 
Reihe von Perſonen, oder genauer: einer beftimmten Perſon und eind 
an diefe fi) anſchließenden Reihe unbefimmter Perſonen. Das Bu 
ſprechen an eine unbeftimmte Perfon war nad römiſchem Redit fe 
zufagen unmöglid, das formlofe Wort war unverbindlid und cin 
unbeftimmte Berfon fann überhaupt nichts, alfo auch nicht spondes ne! 
fagen. Im Heutigen Recht ift ein foldes Verfpreden zwar mönlik 
aber von fehr geringer Bedeutung, als „Auslobung“ und unter Um 
ftänden als öffentliches Ausgebot bei Verfteigerungen; die praitiiil 
Bedeutung des Verſprechens an eime unbeftimmte Perſon liegt 


J 
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ner Unwiderruflichkeit; das Wort, fo lange es noch nicht ange- 
en worden ift,. kann zurüdgenommen werden; von dieſem fehr 
kstürlichen Grundfah giebt es einzelne nit minder natürliche Aus- 
sahınen, welche man aber ſchwerlich auf etmas anderes zurüdführen 
kann als darauf, daß es gegen Treu und Glauben gehandelt märe, 
wenn in Diefen Ausnahmefällen der Widerruf unbedingt geftattet 
wäre: vgl. H.G.“B. Art. 319, 320. Neuerdings hat man (Regels- 
berger) den zeitweiligen Ausſchluß des Widerrufs auf ein zugleich mit 
dem Angebot ftillfehweigend abgegebenes Behaftungsverfpreden 
zurückführen wollen; allein aud) diejes Behaftungsverfprecden unter- 
liegt dem Widerruf nad Art. 320; und wie lange joll die Behaftung 
aus Dem Verſprechen dauern? eben doch nur bis zu dem nad) Art. 319 
vom Richter nad) der Billigfeit, ex bono et aequo, zu beftimmen- 
den Zeitpunkt. Selbft das in der Auslobung enthaltene Versprechen 
wird fich die Geſetzgebung hüten müſſen ſchlechthin für unmiderruflid) 
zu erflären;, wenn id eine Brieftafche verliere und in der Meinung, 
daß Darin für mid) fehr werthvolle Urkunden enthalten gemefen feien, 
dem Binder und Ueberbringer in der Zeitung 100 Thaler verfpredhe, 
bernach aber, weil ich die Urfunden zu Haus in einem anderen Be- 
bältnig finde, die Auslobung in derfelben Zeitung widerrufe, fol id) 
bier Demjenigen, welcher mir die Tafche bringt, 100 Thaler ſelbſt 
dann zu zahlen ſchuldig fein, wenn ich ihm beweifen fann, daß er 
zur Zeit des Bundes den Widerruf gefannt Hat? — Wenn endlid) 
die Unwiderruflichkeit des in der Verfteigerung enthaltenen öffentlichen 
Ausgebots von ihren Vertheidigern felbit (vgl. Windfheid, Band. 
3. 309) auf den Sal befchränft wird, wo der Verkäufer erflärt oder 
wo ſich aus den Umitänden deſſen Abficht ergiebt, jedem Bietenden 
die Sade zuzufhlagen, fo fann hier faum mehr von einer Ausnahme 
von dem Prinzip der Widerruflichkeit des noch nicht angenommenen 
Wortes oder Offertes die Rede fein. 

Die That — haben wir ſchon im Beginn unferer Erörterung 
geſehen — ift ftets unmiderruflid; hierauf, und nit auf den Um . 
Hand, daß das Wechjelverfprehen einer unbeſtimmten Mehrzahl von 
Berfonen gegeben ift, gründet fih deſſen Unwiderruflichkeit. Zunächſt 


wird es ja nicht einer unbeftimmten Berfon gegeben, kann einer 
ſolchen nicht gegeben werden; verſprechen allerdings können wir 


— — — —— —— — — 


einer unbeſtimmten Perſon, d. h. wir verſprechen derjenigen Perſon, 
welche durch ein künftiges Ereigniß beſtimmt wird: das Verſprechen 
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an eine unbeſtimmte Berfon ift immer ein bedingtes Berip 

die Begründung der Wechſelſchuld aber ift eine rechtwirkende The 
actus legitimus, darum einer Bedingung nit fähig, Tolglih amd 
unfähig, einer unbeſtimmten Berfon gegeben zu werden; fie vollzich 
fid) duch die Begebung des Wechſels mit der (ſtillſchweigenden) E 
klärung: „Ich verfpredhe nad) dem Inhalt der Urkunde Dir und Jede 
zu feijten, auf welden Du die Urkunde überträgſt.“ Bekanntlich com 
ſtruirt beinahe jeder Schriftfteller über Wechfelredjt und Inhaberpapier 
die Gläubigerfchaft wieder anders; fo, um einen der angefehenfe 
Gelchrten zu nennen, Gerber (Deutjches Privatrecht $. 160): „De 
Befig des Papiers, einerlei wie er erworben wurde, if der du 
itand, der den Gläubiger beftimmen fol; diefer genügt, aber er ſol 
in jeden Sal vorhanden fein. Dies ift der muthmaßliche Bill: 
deffen, der fih dem „Inhaber des Schnldſcheins“ verpflichtet.” Ya 
gegen ift zu bemerken: Auf den muthmaßlichen Willen da 
Schuldners kommt es überhaupt nit an, die Verpflichtung defjelbe 
aus dem in blanco girirten Wechjel tritt (wenn er nicht etwa di 
Indoffirung im Wechſel verboten hat) gegen ihn ein, mag fein Bill: 
fein, welcher er will; und anderfeits, wenn jenes auch immer de 
Wille des Schuldners märe, fo folgt daraus nod) keineswegs, daß da 
Hecht diefen Willen ſtets anerkennen müßte und dürfte; wenn da 
Schuldner erflärte: „Ih will als Gläubiger jeden Inhaber der Ur 
funde anerfennen, auch wenn er fie durch Raub oder Diebſtahl er 
worben Hat“, fo ift Diefer Wille die nadte Unfittlichfeit und darum 
für das Recht nicht vorhanden, nidtig. Allerdings beftimmt Art. H 
Abſ. 3 der Wedjfel-Ordnung: „Die Nechtheit der Indoffamente A 
prüfen, iſt der Zahlende nicht verpflichtet”, woraus per argumentus 
a minore ad majus folgt, daß der Schuldner aus einem in blanc 
girirten Wechjel oder aus einem Inhaberpapier zur Prüfung da 
Legitimation des Inhabers überhaupt nicht verpflichtet ift; allen 
einmal ift Damit noch nicht auch die Beredtigung zu jener Prü 
fung ausgefchloffen, und dann ijt aud) die Befreiung von der Ber 
pflidtung cum grano salis zu verftehen. Das Wechſelrecht mi 
das gefammte Givilvcht bilden nur einen Theil des gejammter po 
fitiven Redts, alle Theile des Tehtern ftehen in einem innern Zt 
jammenbang, und eine vollitändige Kenntniß des Civilrechts ift immer 
nur eine mangelhafte Kenntniß ohne gleichzeitige Kenntniß der andern 
Zweige des Rechts. Unterjtellen wir folgenden Sal: A zieht einen 
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Wechſel auf B, zahlbar an die Ordre des C, O begiebt ihn mit 
Blanco-Indoffament an D, D läßt ihn, ohne das Indoffament aus- 
yufüllen, von B acceptiren. Ginen Tag vor dem Berfall wird Der 
Wechſel dem D geitohlen, es ergiebt fid) fofort dringender Verdacht des 
Diebſtahls gegen E; D, welder den B perjönlich befannt ijt, eilt zu 
dieſem und jagt ihın: „Du weißt, daß ih im WVefi des von A auf 
Did) gezogenen, mit einem Blankogiro des C verfehenen Wechſels 
war; dieſer Wechſel ift mir von meinem Commis E gejtohlen worden, 
richte Dich) danach“. Eine Stunde jpäter erfcheint E und präfentirt 
dem B den Wedel zur Zahlung; B will zunädft ausweichen und 
beißt Den E am andern Tag, am Berfalltag, wieder fommen, E aber 
bedarf Dringend des baaren Geldes und bietet dem B einen Nabatt 
von 30 pCt., diefer Lockung kann B nicht widerftehen und bonorirt 
den Wedel. — Werden wir auch bier den Art. 36 der W. O. zur 
Anwendung bringen und die Wechſelſchuld des B für getilgt erflären? 
Bir denken, diefem wird die Berufung darauf, daß er Die Zegitimation 
des Inhabers nicht zu prüfen verpflichtet fei, fehr wenig Helfen; der 
Richter wird ihm jagen: Allerdings wart Du zu Diefer Prüfung 
eivilrehtlid nicht verpflichtet, und darum hafteſt Du dem D nidt 
mehr nad) Wechſelrecht; wohl aber füllit Du unter $. 257 des Straf- 
geſetzbuchs, und als Mitjeäuldiger an dem Diebjtahl haftet Du den 
D für feinen Schaden; diefer Schaden ift nicht der Werth des Ba- 
piers, auf welchen Dein Nccept ftand, fondern der Betrag der Borde- 
rung, weldje D gegen Did; gehabt hat.” Und für B wie für D wird 
es fchr gleichgültig fein, ob die Zahlung des B nunmehr auf Grund 
der Wechſelſchuld oder auf Grund der Delittsfhuld erfolgt. 

Wir fehen: das Recht des Schulöners aus dein Inhaberpapier, 
ohne Prüfung der Legitimation des Inhabers zu zahlen, findet feine 
natürlihde Schranfe in den SS. 257 und 259 des GStrafgefehbudjs; 
aber noch zu einer weiteren Bemerfung gibt das Gefagte Anlaf: wenn 
es der fittlihen Natur des Rechts zumwiderläuft, den Räuber und den 
Dieb Gläubiger aus dem Inhaberpapier werden zu laſſen, die Gläubiger- 
haft fid) vielmehr nicht anders, als oben gejchehen, beſtimmen Täßt, 
jo läßt ſich aud) fchlechterdings Fein vor der Moral ftihhaltiger Grund 
zur Rechtfertigung der exorbitanten Beitimmung des Art. 307 des 
H. G.B. anführen; dem Sa: „Sand muß Hand wahren”, iſt durch 
unfere Conſtruction der Gläubigerfhaft Rechnung getragen; wenn der 
Schuldner jagt: „mein Gläubiger fol Jeder fein, auf welchen Dur Die 
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Urkunde überträgft“, fo liegt in diefer Erflärung nichts Umfittliches, 
obwohl damit ausgeiproden ift: als Gläubiger gilt Derjenige, melde 
auf eine nicht rechtswidrige Weiſe in dem körperlichen Befis (detentie 
im Gegenfag zur possessio) der Schuldurkunde gelangt iſtz ob m 
das Inhaberpapier einem Andern zum Bauftpfand beftellen oder es 
bei einem Andern hinterlegen will, dies hängt lediglich vom Willen 
des Inhabers ab; gegen das Beftohlen- oder Beraubtwerden Dagegen 
fann er fi nicht oder dody nur unvollfonmen fügen, und darım 
iſt es die Pflicht des Staats, ihn gegen Räuber und Diebe zu 
ſchũtzen; dieſe Pflicht ftelen wir unbedingt höher als die Pflicht, der 
„Berkehr” zu fhügen. Wenn A von B ein Darlehen erhalten und 
diefem dafür einen auf den Inhaber lautenden Schuldſchein ausgeftellt, 
daneben auch bedungen hat, daß das „Summenverfprechen“ (melde 
Ausdruck Thöl’s hier zutrifft) an die Stelle der Darlehensihuld 
treten folle, und wenn B hernad) den Schuldf—ein aus Verſehen ins 
Beuer wirft: fo wird fein verftändiger Mann behaupten, A habe 
dadurd) aufgehört, Schuldner des B (oder feines Rechtsnachfolgers) zu 
fein; mag der „muthmaßlige Wille“ des Schuldners noch fo fehr auf 
einen folden Erfolg gerichtet fein, er ift rechtlich nichtig, weil er auf 
eine Schändlichkeit gerichtet ift; Eines allerdings fann er verlangen: 
daß derjenige, weldem der Schein verbrannt ift, vollen Beweis für 
diefe Thatſache liefere; diefer Beweis ift natürlich ein fehr ſchwieriget, 
und ohne das Mittel der Amortifation, durch welche die bloße, wenn 
aud große Wahrſcheinlichteit zur Biktion der Gewißheit erhoben wird, 
faum zu führen. Wo aber überhaupt die Amortifation zugelaffen if, 
da muß fie dem Beftohlenen und Beraubten ganz ebenfo zu Statten 
fommen, wie Demjenigen, welcher den Schuldf—ein aus Berfehen zer 
fört hat, wobei e8 wiederum felbftverjtändlic) ift, daß er die That 
face des Diebſtahls geradefo wie die Thatſache der körperlichen Ber- 
nichtung der Urkunde beweifen oder beſcheinigen muß. Will man für 
den „Verfehr* etwas Uebriges thun, ohne dod etwas rechtlich und 
ſittlich Verkehrtes zu thun, fo möge man beftimmen, daf die Amortife 
tion nur innerhalb einer gewiffen kurzen Friſt (tempus utile) nad 
Eintritt des Befigverlufts begehrt werden dürfe; im Uebrigen aber 
wiederholen wir: die Anwendung des Grundfages: „Hand muß Hand 
wahren“ auf die Inhaberpapiere folgt gewiſſermaßen aus deren Wefen, 
folgt wenigftens aus unferer Auffaffung der Gläubigerſchaft (nad) 
weldyer insbefondere Derjenige, welder behauptet, durch Unter 
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Ph lagung den juriftifden Befig des Inhaberpapiers verloren zu 
haben, die Amortifation nicht begehrten fann); Die unfittlidy-zärtliche 
Rüdficht auf die Intereffen der Geld- und Börfenmänner, auf 
weldye allein der Art. 307 des H. G.B. zurüdgeführt werden kann, 
iſt verwerflid, den Römern wäre eine folche Begünftigung der argentarii 
nie in den Sinn gekommen, vgl. Webell, Civilproceß $. 24 n. 11. 
Diefer Artikel verdient aufgehoben und durch die ſchon oben für alle 
beweglichen Sachen beantragte Beflimmung erfegt zu werden, daß dem 
Beftohlenen, den Beraubten und demjenigen, welcher den förperlichen 
Befig verloren hat, ebenfo wie demjenigen, von welden die Sade cr- 
preßt worden ift, eine actio in rem scripta gegeben werde, gegen 
welche auch mit der Einrede des redlichen Erwerbs nicht aufzukommen 
iR, gegenüber den meittragenden Bolgen, welde die im Interefle Des 
Verkehrs gelegene Anerkennung des Sabes: „Hand muß Hand wahren“ 
auf den Eigenthümer äußert, ift die Ginräumung einer folhen Klage 
nicht mehr als eine billige Entſchädigung deflelben. 

Nach herrichender Lehre ſoll allerdings der in blanco girirte 
Bechfel den Beitimmungen des Art. 307 nicht unterliegen, cbenfo 
nicht nad) den Motiven zu dem preußifchen Geſetz vom 5. Mai 1872 
über den Gigenthumserwerb der Grundftüde 2c. der in blanco ab- 
getretene Grundſchuldbrief. „Der Wechſel und der Grundſchuldbrief“, 
fagt man, „find, aud wenn fie mit einem Blanto-Indoffament ver- 
fehen werden, feine Inhaberpapiere.” Barum nidt? Die ehrlide 
Antwort fann nur lauten: „Weil fie fonft unter Art. 307 des H. G.B. 
fielen.” Diefer einzige Grund ift offenbar fein Grund, doch hat er eine 
gute Seite, ſofern er unfer Verlangen einer Aenderung des Art. 307 
unterügt: wer A jagt, muß auch B fagen, daraus folgt: wer abfolut 
nicht B jagen will, darf auch nit A fagen oder muß das geſprochene A 
zurücknehmen. 

Wir haben hiermit das Gebiet der aus Verträgen entſpringenden 
Schuldverhältniſſe erſchöpft; das Ergebniß unferer Erörterung fallen 
wir in den Antrag zufammen: das fünftige bürgerliche Geſetzbuch für 
Deutfchland möge mit all den herkömmlichen, mehr oder weniger un- 
logifhen Bintheilungen der aus Verträgen entfpringenden Sculd- 
verhältniffe brechen und einfach unterfcheiden: 1) Sculdverhältnifie 
aus (einfeitigen) Verſprechen, 2) Schuldverhältniffe aus (zwe'ſeitigen) 
Verträgen. 

Jeitſchrift für deutſche Geichgebung. VIII. 28 
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12. Moderne Realkoutrakte: Verbiudlichkeiten aus rechtswidriger 
rechtmäßiger That, Bereiherungsflagen. 


Der Vertrag ift im wirthfchaftlichen Leben zwar der gewöhntidte) 
aber feineswegs der einzige Weg, auf welchem Schuldverhältnifle ent- 
jtehen: das Verſprechen wie der Bertrag wurzeln in dem redhtwirien- 
den Wort; allerdings werden täglich Verträge geichloffen, ohne daf 
ein Wort geſprochen wird: wenn wir ung in einen Bierhaus nieder. 
laffen, bringt uns häufig, ohne daß wir den Mund öffnen, der Virtf 
ein Glas Bier und cbenfo fehmweigend legen wir ibm den Defannten 
Preis Hin; daß dies ein Kauf ift, wer wollte es leugnen? Das 
Wort wird bier durch fchlüffige Handlungen vertreten; im Uebrigen 
würde es Iedermann lächerlich finden, wenn id in einem ſolchen Ball 
jagen wollte: „ih habe mit dem Wirth einen Kaufvertrag abge: 
ſchloſſen; felbit wenn wir mit ausdrüdlichen Worten ein Glas Bier 
beitellen, denfen wir nidyt daran, daß wir einen Vertrag ſchließen: 
Tas vendere Seitens des Wirths, welcher auf unfere Beitellung fagt: 
„Sogleih“, d. 5. das Verſprechen, uns ein Glas Bier zu geben, falt 
hier mit dem venum dare, dem Weggeben, der Erfüllung fo zu 
fammen, daß wir im gewöhnlichen Leben beide Momente faum unter 
fheiden; dies fei namentlich auch gegen Windfheid (Band. $. 321 
18) bemerkt, welcher in der Verwirrung der Begriffe Wort und That 
des Meußerfte Teiftet, indem er behauptet: „dDurd die „Entäußerungs 
erflärung” des Verkäufers werde Die verkaufte Sache „weggegeben‘; 
eine Behauptung, mit welcher feine an fid) berechtigte Polemik ($. B 
n. 6) gegen Ziebarths „Recht zur Sache‘ (ein Recht, welches weder 
Fiſch noch Fleiſch, weder recht dinglich, noch recht perſönlich ift) ſchlecht 
zuſammenſtimmt. Aber obgleich das Geſchäft zwiſchen dem Wirth und 
dem Gaſt ſich ganz ſchweigend abwickelt, bleibt es doch, wie geſagt, 
ein Kauf und darum ein Vertrag; anders verhält es ſich mit den num 
mehr noch furz zu betrachtenden Schuldverhältniffen. 


Den durch das Wort allein, d. i. durch Vertrag — und den 
duch Wort und That, d. i. durd) das moderne Kormalverfpreden 
erzeugten Berbindlichkeiten ftehen als dritte Gattung gegenüber die 
duch) die That allein erzeugten Sculöverhältniffe, deren es wieder 
zwei Klaſſen find: Berbindlichfeiten, denen wir ums durch unfere Thaten 
unterwerfen, und Werbindlichfeiten, weldye wir für Andere uns als 
Gläubigern gegenüber dur) unfer Thun begründen. 
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Ä Culpa est, immiscere se rei ad se non pertinenti, fagt 
Bomponius in l. 36 D. de R. I., L, 17. Unfere Redtsphilofophen 
werden zwar ob fold; einer Definition die Hände über dem Kopf zu- 
‚fammenfdlagen, und wir wollen gern zugeben, daß diefelbe wie faft 
‚alle Definitionen der römiſchen Auriften noch etwas mangelhafter ift, 
ald Diejenigen vieler anderen Gelehrten; dem ungcadtet liegt viel 
Wahres in dem Sag. — Wenn wir unberufen in fremde Angelegen | 
heiten eingreifen, fo thun wir etwas, wozu wir fein Recht haben, 
unſer Zhun ift alfo (objektiv) rechtswidrig, wenn auch unfer Wille 
nit im Geringſten auf ein Unrecht gerichtet ift; wenn wir durch Diefe 
rechtswidrige That einen Anderen befchädigen, fei es auch ohne rechts⸗ 
‚midrige Abficht, To ift dieſe Beſchädigung eine rechtswidrige, und, went 
die That überhaupt ein Erzeugniß unferes Willens ift, jo find mir 
dem Andern dafür verantwortlih. Daß wir für die mit rechtswidriger 
Abſicht herbeigeführten Befhädigungen Anderer haften, verfteht fi) von 
jelbft, und fo ergeben fid) zwei, bezw. drei Klaffen von Berbindlid- 
feiten, Denen wir duch unfer Thun unterworfen werden: 1) Ber- 
bindlichfeiten in Folge redtswidriger Bethätigung unferes Willens, 
d. i. aus Handlungen, bei denen wir fremde Rechte unferem Eigennutz 
opfern, jei es nun, daß das Verhalten unferes Willens ein vorfählid) 
(pofitiv) rechtswidriges, d. 5. ein Dolofes oder daß es nur unvorfäh- 
lid (megativ) rechtswidrig ift, d. 5. daß es uns gleichviel gilt, gleid)- 
gültig ift, ob wir durch unfer Thun fremdes Recht verlegen oder nicht: 
culpofes Verhalten; diefe Verbindlichfeiten (ex delicto) entfprechen den 
Berbindlichkeiten aus dem einfeitigen Verſprechen (ex stipulatu) in- 
fofern, als fie ihrem Wefen nad) ftreng einfeitig find, eine actio 
‚strieti juris erzeugen, wie fie denn auch von Anfang an im national- 
römiſchen Recht, jus civile, Anerkennung fanden. 2) Berbindlichfeiten 
aus einer an fich nicht rechtswidrigen Bethätigung unferes Willens, 
d. 5. aus Handlungen, welde wir nicht aus Eigennutz vornehmen; 
wer im Auftrag eines Andern unentgeltlich deſſen Gefchäfte beforgt, 
handelt gleichfalls ohne Eigennutz und doch haftet er wegen Unter- 
laffung der ftillfhweigend zugefiherten Sorgfalt (vgl. Windſcheid, 
Band. 8. 413 n. 4); umfomehr verfteht fich diefe Haftung da, mo 
Jemand ohne Auftrag fid) in fremde Angelegenheiten miſcht; ein folcher, 
‚ fagt man, werde quasi ex contractu — nad Analogie des Mian- 
datars — verpflichtet; ohne der Berechtigung diefer Anſchauung zu 
nahe zu treten, wird man fagen dürfen, daß man ebenfowohl die Ver- 
25” 
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pflihtung des unbeauftragten Gefhäftsführers, negotiorum gestor, 
eine folde quasi ex delicto nennen fünnte. Auf einer Linie mit 
dem Gefchäftsführer fteht der Bormund (einſchließlich des eurater! 
absentis, Abwefenheitspflegers), welcher zwar einen Auftrag zur Be 
forgung fremder Gefhäfte hat, aber nicht vom Gejdjäftsheren; der 
Güterpfleger im Gemeinfchuldverfahren hat, wenigftens nad dem Ent 
murf des beutfchen Gemeinfhuldverfahrens, die Stellung eines 
Mandatars. 

Ob man die eben behandelten Schuldverhältnifie als vertrags- oder 
delittsähnliche auffaßt, ift im Ergebniß ziemlich einerlei; daß bei den 
rõmiſchen Suriften der letztere Gefihtspunft der vorherrfchende war, 
dafür fann die oben angeführte ]. 36 de R. J., ſowie der Umfand 
angeführt werden, daß der Anſpruch des Geſchäftsherrn als actio di- 
recta, derjenige des Gefhäftsführers nur als actio contraria be, 
zeichnet wird (ebenfo bei der Vormundſchaft), während Doch das! 
Schuldverhältniß zwiſchen beiden keineswegs in bderfelben Weiſe, mie! 
dasjenige aus dem Leih- oder Hinterlegungsvertrag, ein weſentlich ein- | 
feitiges, fei es im juriſtiſchen oder im wirthſchaftlichen Sinn, ik; | 
tann Häufig vortommen, daf aus der Geſchäftsführung blos der @e| 
ſchãftsherr verpflichtet wird. — Diefe letztere Verpflichtung if jedem 
falls eine jolde quasi ex contractu, cin Schuldverhältniß, mie es 
für den Wuftraggeber begründet wird, das Vorbild derjenigen Ber-! 
bindlichkeiten, welchen Andere von uns duch unfere Thaten unter! 
worfen werben; aus der Möglichkeit der beiderfeitigen Verpflichtung 
folgt von felbft, daß die dadurd) begründeten Anſprüche bonae fidei 
find, d. 5. ähnlich wie die Anfprüce aus einem Vertrag dem freien: 
richterlichen Ermeffen unterliegen. Der Anfprud; des Geſchäftsführers 
findet feine innere Begründung in der allgemeinen Erwägung, daß &: 
gegen Treu und Glauben, gegen die bona fides verftoßen mürde, ! 
wenn der Geſchäftsherr, was er felbft mit eigenem Aufwand wirde 
gethan haben, einen Andern auf deffen Koſten thun Tiefe und fid | 
weigern würde, das, mas dieſer ihm erfpart hat, demfelben zu cm 
ftatten; der Anfprud) des Geihäftsführers jtellt fih dar als ein An- | 
fprud) wegen ungerechtfertigter Bereicherung des Gefhäftsheren auf | 
Koften des exfteren. 

Wenn Windſcheid (Band. $. 422) fagt: man werde darauf 
verzichten müffen, auf die Brage, wann eine Bereicherung aus fremden 
Vermögen eine ungerechtfertige Bereiderung fei, mit einer al- 
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gemeinen Kormel zu antworten, fo fheint uns zwar der diefem Sat 
zu Grunde Liegende Gedanfe, nicht aber die gewählte Wrageftellung 
rihtig zu fein. Der Begriff der Bereicherung läßt ſich überhaupt nicht 
weiter definiren, und ungeredhtfertigt ift jede Bereicherung, auf welche 
der Bereicherte fein Recht Hatte, die Frage ift vielmehr die: warn 
begründet eine ungerechtfertigte Bereicherung einen Anfpruch desjenigen, 
auf deſſen Koften fie erfolgt if? Windſcheid (a. a. D. 8. 421 n. 1) 
erffärt ſich mit vollen Recht gegen die frühere Lehre, daß überhaupt 
(don die Thatſache der Bereicherung aus fremdem Vermögen eine Ver- 
pflihtung zur Ausgleichung des dadurch dem Andern entftandenen 
Nachtheils begründe, allein fein eigener Sag: „Iede ungeredtfer- 
tigte Bereicherung aus freindem Vermögen erzeugt für den Be- 
reicherten Die Verpflichtung, dem Benachtheiligten herauszugeben, worum 
er reicher geworden ift“, beruht auf einer petitio prineipii: „weil 
unfere Gefege nur in beftimmten Fällen von Bereicherung cinen An- 
ſpruch gegen den Bereicherten zulaffen, fo ift die Bereicherung nur in 
dieſen Bällen ungerechtfertigt, in allen andern gerechtfertigt.” — Die 
unendliche Mannigfaltigkeit des Lebens läßt fi) nun eben einmal 
ſchlechterdings nicht unter ftarre Regeln zwingen, und fo müffen wir 
‚denn auch darauf verzichten, auf die Frage, wie wir fie formulirt 
‚haben, mit einer allgemeinen Formel zu antworten. Nehmen wir mır 
zwei Beifpiele: 1) Es kauft Iemand ein Haus und läßt darin von 
einem bedeutenden Künftler Fresken malen, deren Werth jeder Sadı- 
verftändige zu einigen taujend Thalern anfıhlägt; das Haus wird ihn 
hernach entwehrt; 2) es erwirbt Iemand im Serbit einen Ader und 
will foldden für das folgende Jahr beftellen, aus Irrthum fät und 
düngt er aber mit beträdjtlihen nachweisbaren Koften den Ader feines 
Rachbars, und diefer zieht die Brüchte daraus. Wer will leugnen, 
daß in beiden Fällen der Eigenthümer ungerecdtfertigt bereichert 

? Und doch wird ein Richter im erften Ball fchwerlid den Bigen- 

ümer des Hauſes zur Bezahlung des durch die unentfernbaren Fresken 

urſachten Mehrwerths des Haufes —, wohl aber im zweiten Fall 

n Eigenthümer des Aders zum Erſatz der Eulturfoften verurtheilen; 

nus judex varie ex personis causisque constitnet: 1.38 D. VI.1. 

er leitende Gefichtspunft für den bonus judex, wie ihn die angef. 

38, fowie 1. 28 u. 29 D. VI. 1 andeuten, wird der wirth- 

aftlihe fein müflen; der gerechte Richter wird in eriter Linie 

gen: iſt dur) Die Bereicherung der Gebrauchswerth der Sadıe, 
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in Beziehung auf melche diefelbe eingetreten if, vermehrt worden? 
Dies ift unzweifelhaft bei dem mit fremder Frucht angebliunten Ader 
der Ball; erft in zweiter Linie Darf gefragt werden: ift der Taufd- 
mwerth der Sade erhöht worden? Biefe Erhöhung darf nur be 
rüdfihtigt werden, wenn Die Sache nachweisbar für den Eigenthümer die 
Bedeutung eined Tauſchobjekts hat (l. 29 eit.: „nisi si venalem 
eum habeas‘); dies wird bei der Verſchönerung eines Hauſes durd 
Fresken regelmäßig nicht zutreffen; läßt fid) aber ausnahmsweife jener 
Nachweis führen (3. B. der entwehrende Cigenthümer bringt das 
Haus alsbald zur Verfteigerung und cs wird ein den früheren Anſchlag 
weit überfteigender Erlös erzielt), fo müßten mir in der That nidt, 
was den bonus judex abhalten follte, dem Maler oder feinem 
Auftraggeber einen entfprechenden Theil des Erlöfes zuzufpreden; 
freifich, nicht jeder Richter ift ein bonus judex, und es giebt in Deutid- 
(and Gebiete, wo man es für durchaus überflüffig hält, daß ein Richter 
auch nur die Slemente der Bolfswirthfihartslehre, z. B. den eben 
bemerften Unterſchied zwiſchen Gebrauchs ınd Zaufchwerth kenne! 
Noch iſt hier eine allgemeine Bemerkung zu machen: die Beden- 
tung der Bereicherungsflagen des heutigen Rechts ift eine entichieden 
geringere, als diejenige der condictiones des römifchen Rechts, melde 
"man neuerdings als Bereiherungsflagen bezeichnet. Der Grund wurde 
fhon oben angedeutet: er liegt in dem dem römifhen Eduld Recht 
zu Grunde liegenden Prinzip des einfeitig- formellen Verſprechens und 
der Slaglofigkeit des formlofen Vertrags; Ddiefer mußte, um Fagbare 
Ansprüche zu erzeugen, in zwei Formalverſprechen aufgelöft werden, 
und der Klage ex stipulatu fonnte die Einrede des nichterfüllten 
Vertrags nit —, jedenfalls nicht mit der Wirkung entgegengehalten 
werden, daß der Kläger den materiellen Redtsgrund feines Anipruds 
hätte bezeichnen und bemweifen müſſen. War der auf Zeiftung und 
Gegenleiftung gerichtete Vertrag in zwei Stipulationen aufgelöjt, fo 
ftand allerdings dem zuerft auf Erfüllung Belangten auch feinerfeits 
regelmäßig eine actio ex stipulatu zu; allein einmal konnte deren 
Erfolg häufig dadurch ausgefchloffen werben, daß dem Beklagten die 
Erfüllung ohne fein Verſchulden unmöglid; geworden war (und im- 
possibilium nulla est obligatio), fodann mochte es wohl häufig vor- 
tommen, Daß nur die Verpflihtung Des einen Zheils in die Form 
der Stipulation gebracht wurde, während der andere, Theil fid) auf 
die Redlichfeit des Gegners verlieh: Hier wird es häufig (nicht immer; 


& 
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‚man denfe an die Befimmungen über Tragung der Gefahr beim Kauf) 
unbillig erfcheinen, den erften Kläger im Beſitz der Leiftung zu laſſen, 
die er nur mit Rückficht auf die von ihm zugefiderte Gegenleiſtung 
erhalten Hat; das Mittel, dem materiellen edit, der aeguitas, 
Genüge zu thun, war die Geftattung einer condictio, melde, obwohl 
aus der aequitas entfprungen, doch ihrem Inhalt nad) ftets ein ftreng 
einfeitiger Anfpruh war. — Mit dem Wegfall des römifihen Rormal- 
verſprechens fallen von felbft dieſe Anwendungen der Bereicherungs- 
Hagen meg; der Hauptfall für das heutige Recht ift das Rüdforderungs- 
recht desjenigen, welcher in entſchuldbarirrthümlicher Unterftellung eines 
Rechtsgrundes cinem Andern etwas geleiftet hat; war cs cin paffiver 
Redtsgrund, Fo ift die anzuftellende Bereicherungsflage die condietio 
indebiti des römifchen Redts; im Fall eincs irrthümlich unterftellten 
altiven Reditsgrundes vertritt fie die Stelle der römifchen condictio 
sine causa. — Man fönnte geneigt fein zu vermuten, daß Die 
Breeiherungsflage (nicht diejenige des Art. 83. der W.-O.!) gegenüber 
dem Bormal-Berfprechen des heutigen Rechts eine ähnliche Bedeutung 
babe, wie gegenüber der stipulatio; dies ift aber keineswegs der all; 
‚allerdings kann die Begebung eines Wechſels ohne materiellen Redts- 
‚grund erfolgen oder fann die dem Wechfel-Verfpreden zu Grunde 
liegende Verpflichtung des Empfängers des Verſprechens, des Remit- 
‚tenten, nicht erfüllt werden, und der Ausfteller fann in Folge deſſen 
fein Wort anfehten und dem Gmpfänger den Wechſel mit einer 
Bereicherungsklage abfordern; allein feine That, die Begebung und 
‚deren Folgen, bleibt beftehen, und wenn der erſte Empfänger den 
Bechſel weiter begeben hat, fo berührt den zweiten Inhaber jene An- 

fehtbarfeit regelmäßig in feiner Weife; der Ausfteller und der Aecep- 

tant haften diefem, ohne ihm eine Ginrede aus der Berfon feines 

Vormanns entgegenftellen zu können (und eine Ginrede ift die 

Berufung auf die Anfechhtbarfeit, im Gegenfab zur Nichtigkeit des 

Verſprechens); es bleibt ihnen überlaffen, aus dem den Wedhfelver- 

ſprechen zu Grunde liegenden Rechtsverhältniß gegen den eriten 

Empfänger zu lagen. 


13. Rechtsgeſchäfte zu Bunften Dritter. 


a. Novation und Schuldübernahme. 


| Welche Wirkung fann ein zmifchen zwei Berfonen vorgenummenes 
Rechtsgeſchäft auf die Nechte eines Dritten äußern? — Daß durd 


———— 
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das, mas zwei Berfonen unter fi handeln, die Rechte eines Dritten, 
Unbetheiligten nicht beeinträchtigt werden fönmen, verfteht fid To Tehr 
von felbft, daß diefer Sag prinzipiell noch nie angefochten worden if 
Verlegt kann das Intereffe des Dritten allerdings werden, und 
diefe Verlegung bat zumeilen fraft ausdrüdlicher Vorſchrift des Geſehes 
die Anfechtbarkeit der an fi vollkommen redtsgültigen Handlung 
Seitens des Dritten zur Folge; die wihtigften Bälle diefes Anfechtungs- 
rechtes gehören dem Gemeinſchuldrecht an (actio Pauliana u. dgl.). — Da · 
‚gegen ift eine namentlich in neuerer Zeit vielbehandelte Brage die, inwiefern 
durch ein Rechtsgefchäft zwifchen A u. B die rechtliche Lage des T verbef- 
fert werden könne. — Der Erwerb von Bigenthum und eigenthumsähnli- 
hen Reihten für den Dritten Durch Rechtsgefchäfte fremder Perſonen in an- 
derer Weiſe als in der Borm der Stellvertretung ift unmöglich, da zu diefem 
Erwerb die eigene That deffen gehört, welder dns Recht erwerben fol. 
In Brage fommen nur 1) die Befreiung von Verpflichtungen, welde dem 
Dritten oblagen, 2) der Erwerb von Forderungsrechten für ihn. 

Die Befreiung des Dritten von einer Verbindlichkeit if an fih 
in doppelter Weiſe möglich, durch Wort und dur That. Die Form, 
der Befreiung ift die: T ift zu einer Leiftung an A verpflichtet, 
B leiftet entweder (Befreiung durch die That) an A, was ſchuldig 
ift oder (Befreiung durch das Wort) er verſpricht dem A, zu leiften, 
was T ihm ſchuldet. — Wenn B dem A leiftet, was T dem A 
ſchuldig ift, fo ift, wenn nit etwa die Handlung des B nichtig oder 
anfechtbar ift, der Erfolg nad römiſchem Hecht die (endgültige) Befrier 
digung des A, aud wenn B ohne paffiven Rechtsgrund, alfo aus 
Liberalität (im weitern Sinn) gehandelt hat; diefer Erfolg tritt felbt 
dann ein, wenn B aus Xiberalität gegen T handeln, d. 5. diefem 
ſchenken, ihn nicht zum Erſatz verpflichten wollte und das Geſeh die 
Schentung des B an T für nichtig erklärt: die Zahlung des B an A, 
qui suum recepit, ift gültig, daran zweifelte fein römifcher Jurif, 
trogdem, daf, wenn dem Schenfungsverbot zumider B dem A die 
Schuld des T zu entrichten bloß verfproden hat, dieſes Berfpregen 
für nichtig erflärt wird (cfr. 1.7 87, 1.50 pr. — md. 5853 
und 4 D XXIII, 1). Die Heutige Rechtsanſchauung wird in diefen 
Bunt feine andere fein, die rechtliche Lage des Gläubigers ift duch 
die Leiftung von Seiten des Nichtſchuldners nicht verbeflert, er hat 
nur erhalten, was er zu fordern Hatte, ift alfo inſofern nicht bereichert, 
obwohl thatfächlich feine Lage ſehr verbeffert fein Tann, wenn 4. ®. 


| Pfizer: Der Rechtsgrund. 445 


der Schuldner zahlungsunfähig war. — Die Leiftung des B an A 
für T, ‚fahen wir, ift immer eine Xiberalität im weiteren Sinn, eine 
Schenkung nur dann, wenn B aud) ohne altiven Redtsgrund, d. i. 
ohne die Abficht, den T fih zum Erfah zu verpflichten, gehandelt hat 
(nah Windſcheid freilih, Band. 8. 365 n. 5., welcher jede Schenkung 
um jeden Breis zu einem Vertrag jtempeln will, müflen die oben 
angeführten Stellen J. 7 $ 5, 1.50 pr. D XXIN, 1 „fi die 
Dineintragung gefallen laffen (!), daß die Annahme des Beſchenkten 
in ihnen vorausgefegt werde); mie aber, wenn B duch die Leiftung 
an A den T fich verpflidten wollte? Lin fiheres Mittel hierzu Hat er, 
wenn er fid) die Klage des A abtreten läßt; unterläßt er dies, fo 
wird ihm an ſich die Klage aus der unbeauftragten Gefhäftsführung 
nit zu verweigern fein; aber felbfiverftändlicdh Tann er mit derfelben 
nicht mehr bezmweden, als er mit der abgetretenen Klage des Släubigers 
erreicht hätte oder als dieſer felbft, wenn cr an der Stelle des B 
Hagen würde, erhielte, wenn Daher B den A am lebten Tag vor 
Mlauf der Berjährung der Forderung bezahlt, fo wird feine acht 
Tage fpäter gegen T erhobene Klage abzuweifen fein, die cedirte Klage 
als verjährt, Die Klage aus der Gefchaftsführung als unbegründet, 
weil leßtere für T weder nothwendig noch nützlich war. 

Wenn, was T dem A jchuldet, B dem A zu leiten veripricht, 
fo it damit A noch nicht begahlt, daher auch —- find wir geneigt zu 
folgen — T von feiner Berbindlichfeit noch nicht befreit. Diefe 
Bolgerung hat aber das römiſche Recht nicht gezogen und eben fo wenig 
sieht fie Das Heutige Recht. Das römische Recht hat, fie nicht gezogen; wenn 
Sejus den Titius fragt: „Verfprihft Du mir zu geben, was Mävius mir 
ſchuldet?“ und Titius antwortet: „Ich verſpreche es“, fo tritt an die Stelle 
der — dadurch aufgehobenen — Berbindlichfeit des Mävius die neue 
Verbindlichkeit des Titius: fit novatio, aud) wenn Mävrius an 

m Vorgang völlig unbetheiligt iſt. — Bu den zahlreichen Incon- 
venzen und Unbegreiflichkeiten unferer romaniftifchen Doctrin gehört 
d die, dab die novatio überall als ein Beitandtheil des heutigen 
ömifhen) Rechts behandelt wird; volllommen mit demfelben Recht 
nnte man Dies auch von der stipulatio fagen, woran doch fein 
mid denkt; denn die Novation ift gar nichts Anderes, als eine 
ſtimmte Art oder Anwendung der Stipulation ; wer mit dem geringften 
td von Aufmerkſamkeit den Digeftentitel de novationibus_ lieft, 
uß fi davon überzeugen, daß die Novation des (Faflifhen) römifchen 
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Rechts niemals anders als in der Form der Stipulation erfolgte; 
mag fein, daß zu Iuftinians Zeit, als die Bedeutung der stipulatio 
verfommenen Jurisprudenz verloren gegangen war, auch die beflinm 
Form für die dem Nanıen nach noch beibehaltene Novation nidt m 
beobadjtet wurde: allein damit hörte eben die Novation auf, NRovati | 
zu fein; ganz richtig fagt Windſcheid (Band. $. 353 n. 1): Re 
vation ift nicht Aufhebung eines Forderungsrechts mit gleichzeiti 
Begründung eines neuen, auch nicht Aufhebung um der Begrundu 
willen, Sondern Aufhebung Durch Begründung, fie ift ein einheit. 
licher Akt.“ Aber eben diefer einheitliche Aft ift nur als ein Bormal- 
alt denkbar; ſowie die Kunftform wegfällt, Haben wir nichts mehr alt, 
die Aufhebung eines Forderungsrechts und die gleidygeitige Begründung, 
eines neuen; die Einheitlichfeit, welche zur Folge bat, daß, wenn bie 
frühere Verbindlichkeit eine bedingte war, aud) die neue bedingt, _ 
wenn die frühere nichtig war, aud) Die neue nichtig iſt, dieſe Einheit 
lichkeit ift nothwendig verloren. Wenn heute der Schuldner aus einem! 
Kauf dem Gläubiger einen Wechfel über die Kaufpreisfumme ausfielt 
und dieſer jenem Dafür den Schuldfchein zurüdgiebt, fo wird mar 
dDiefes Gefhäft vielfad, eine NRovation nennen, aber was liegt bier 
von einer jochen vor außer dem Namen? Wenn der Kaufvertrag ein 
bedingter war, iſt darum auch die Wechſelſchuld eine bedingte, iſt fe 
nicht vorhanden, wenn die Bedingung hinfällig wird? ift fie nichtig, 
wenn der Kauf niditig war?! Anfechtbar und nichts weiter, anfechtbar: 
alfo. nur dem erften Wechfelnehmer gegenüber ift in dieſen Bällen das: 
Wechſelverſprechen, anfechtbar, weil es in irrthümlicher Unterftellung eines: 
Rechtsgrundes gegeben war; die Nichtigkeit des römifchen Formal 
verfpredhens des neuen Schuldners folgte von felbft aus der Nichtig⸗ 
keit der alten Schuld: Spondesne dare, quod Titius dare debet? 
Wenn Titius nichts zu geben ſchuldig iſt, weil ſeine Verbindlichkeit 
nichtig iſt, jo hat der neue Schuldner zu geben, was der alte: Richts. 
— War die echte novatio ein Wormalverfpreden, eine verborum 
obligatio, fo war eine novatio tacita eine vollfonmene Unmöglid 
feit; davon Hatte freilich ſchon Iuftinian feine Idee mehr, cs ift daher 
begreiflic), wenn unfere modernen Juriſten aud) nicht daran denen. 
SH aus unferem Recht das römische Formalverſprechen verjchwun 
den und ift Das moderne Rormalverfpreden etwas hiervon ganz ver 
fihiedenes, jo giebt es im heutigen Recht auch Feine echte Rovation 
mehr; ift es aber darıım unmöglich, durch Das Nebereinkommen zweier 
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krfonen Die Verbindlichkeit eines Dritten gegen eine von dieſen auf- 
ken zu laſſen? Keineswegs! — Bir haben oben gefehen: zur Ent- 
ung einer Verbindlichkeit genügt nad) heutigem Recht das Geben 
nd das Nehmen (Annehmen) des formlofen Worts (wenn wir 
ben aus Anlaß des „reinen Bertrags die Bilderfpradye als etwas 
ir den Suriften Bedenfliches bezeichnet haben, fo glauben wir uns 
leſes Fehlers doc nicht dadurch fihuldig zu machen, daß wir vom 
leben und Nehmen des Wortes reden; es iſt die Sprache des 
kolfs, Des Lebens, deren wir uns bedienen, und aus welcher uns Die 
Rehtsanfchauung des Volkes am beften verfländfid) wird); das deutfche 
ie das römische Hecht, die deutfche wie die Tateinifche Sprache fafſen 
Ne perfönliche Verbindlichkeit, die Verpflichtung (wir werden ja 
as Wort wohl auf den Stamm „flechten” zurückführen bürfen), die 
Ibligatio auf als ein Band, welches um zwei Berfonen gefchlungen 
R; zur Entftehung der Verbindlichkeit der obligatio gehören nad) 
diefer Anſchauung nothwendig zwei Perfonen, die eine, der Schuldner, 
welche es fich anlegt, Die andere, der Gläubiger, welche es ergreift; 
das römische Recht, Haben wir gefehen, legt diefe Wirfung nur dem 
formlichen —, das deutfche Recht aud dem formlofen Wort bei; fo 
aberwikig waren aber weder die Römer noch die Deutfchen jemals, 
daß fie eine fertige Verpflichtung aus dem gegebenen, aber nod) 
von Niemand angenommenen Wort entfichen ließen; es wäre 
dies gerade fo vernünftig geweſen, wie wenn Jemand fagen wollte: 
das Roß, welches mit einem Halfter um den Hals fih im Breien 
tummelt, fei in der Gewalt des Reiters, weil er es ja an dem Salfter 
faffen fönne; zu folder Weisheit verfteinen fi) zwar zuweilen Ge— 
‚lehrte, niemals aber ein gefundes Bolf! — Mit der Aufhebung, der 
Löſung der Verbindlichkeit verhält es fi) angenfcheinlich anders: fah- 
ten faflen, Töfen fann der Gläubiger das Band, an welchem er den 
Schuldner Hält, aud ohne deffen Mitwirfung, durch fein einfeitiges 
Wort, durch Verzicht; dem formlofen Wort diefe befreiende Wirkung 
beizulegen, wäre vom römiſchen Recht ebenfo inconfequent gewefen, als 
fi diefe Wirkung für das deutfche Hecht von felbjt verfteht; letzteres 
freilich mit einer Einfhränfung: fo lange der Schuldner das Band, 
welches der Gläubiger losgelaffen hat, noch nicht aufgewidelt oder von 
ſich abgeftreift hat, Fann der Gläubiger es wieder ergreifen, oder aud): 
fo fange der Schuldner, dem das Band abgenommen ift (jenem Roß 
gleich), ſtehen bleibt und wartet, ob man es ihm nicht wieder anlegt, 
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fo lange kann der "Gläubiger ihn wieder binden, fein Korderungsren 
wieder ergreifen. In diefem Sinn und in feinem andern ift der Suf 
wahr, daß zum wirkſamen Berziht auf ein Borderungsredt Annahım 
des BVerpflicteten notäwendig fei. Die Novation des Hafl. römifehen 
Rechts enthielt nothwendig einen Verzicht (die jog. novatio cumula- 
tiva ift feine Novation), und die expromissio befreite dem alten 
Schuldner ganz ohne fein Zuthun; und ebenfo: wenn id mit Vorbe 
dacht als Wechſelgläubiger den Wechfel zerreiße oder verbrenne, fo 4 
dies nichts als der Verzicht auf meine Forderung aus dem Wechſel 
verfprechen, und wenn mid) bie That reut und id; Amortifation des 
Wechſels begehre, fo wird mir diefe niemals gewährt werben, wem 
der Wechfelfepuldner den wahren äsergang bei der Vernichtung des 
Wechſels darzuthun vermag. 

Alſo nochmals: eine Novation (oder gar einen Novationsvertrag 
wovon z. B. Windſcheid redet) giebt es im heutigen Recht nicht, und 
zu unſeren Geſetzgebern haben wir das Vertrauen, daß fie keinen Ber- 
ſuch machen werden, eine ſolche zu ſchaffen. Das Mittel, um durch 
bloßes Wort einen Dritten von feiner Verbindlichkeit zu befreien und 
diefe doch aufrecht zu erhalten, ift die qualificirte Schulbübernahme, 
d. h. die Schuldühernagme mit gleichzeitigem Verzicht des Gläubigers 
auf die alte Schuld. Die Schuldübernahme an und für fi ift feine 
expromissio, fondern ein einfades Verſprechen; daß aber der hier- 
gegen erklärte Verzicht des Gläubigers unwiderruflich ift, it mit dem 
Weſen der obligatio durchaus verträglich; bei der einfachen Schuld- 
übernahme erffärt der neue Schuldner: er wolle fid) ein Band anlegen 
und deffen anderes Ende dem Gläubiger in die Hand geben; bei der 
qualifieirten Schuldübernagme, beim Schuldühernahmevertrag, erflärt 
er: er wolle fi dasjenige Band anlegen, durch welches bisher der 
alte Schuldner an den Gläubiger gefeffelt war; dies ift nicht anders 
möglid, als daß der Gläubiger dem alten Schuldner das Band ab 
nimmt; unwiderruflich wird deſſen Befreiung, fobald er von der 
Schuldübernahme Kenntnif erhält; vorher wird fie dies nur, wenn 
feine Verbindlichkeit eine foldre aus dem modernen Bormalverfpreden 
war, und deffen Träger, die Urkunde, bei der Schuldübernahme ver- 
nichtet wird. — Auch hier alfo fehen wir micher den Gegenfak 
zwifchen dem deutſchen und dem römischen Recht, zwiſchen dem ein- 
feitigen Bormalverfpreden und dem formlofen zmeifeitigen Vertrag: 
die expromissio ift cin einfeitiges Verſprechen, die qualificirte Schuld- 
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nahme ein (auf Zeiftung und Gegenleiftung, nänlid Verzicht ge- 

teter) Bertrag; für diefen hat die Vorſchrift, daß die Abſicht der 

freiung des alten Schuldners ungmeidentig fundgegeben fein müſſe 
A. 8 C. de novat.) die beinahe felbfiverftändliche Bedeutung: Ber- 
gichte werden nicht vermuthet. 


b. Berträge zu Gunſten Dritter. 


Sclieflid haben wir noch die Frage nad dem Erwerb von 
Borderungsredhten aus den Rechtsgeſchäften (unbevollmädtigter und 
nicht gefhäftsführender) Dritter kurz zu behandeln; es ift dies im 
engeren Sinn die Frage nad) der Gültigfeit der fog. Verträge zu Gunften 
Tritter; dieſe Brage muß, um richtig beantwortet zu werden, fofort 
in die zwei wefentlich verſchiedenen Fragen aufgelöft werden: 1) in- 
wiefern iſt ein Rechtsgefchäft, wodurch Iemand einem Andern fich ver- 
pflihtet, an einen Dritten etwas zu leiften, gültig? 2) welche Wirkungen 
Bat die gültig übernommene Berpflihtung für den Dritten? Sodann 
iR weiter zu unterfcheiden: entweder handelt cs ſich um eine bereits 
beitehende oder aber um eine erft nen zu begründende Verbindlichkeit. 

Wenn A fi) dem B verpflichtet, an T zu leiften, was er nicht 
dem B, wohl aber dem T ſchon zuvor ſchuldig ift, fo entfteht aus 
dieſem einfeitigen Berfprechen feine Verbindlidjkeit, und kann nicht ent- 
Reben, weil fie bereits befteht; es liegt im diefem Verſprechen allerdings 
ein Anerkenntniß der Schuld an T, und diefes fann, wenn es zwifchen 
A und T zum Prozeß kommt, als Beweismittel für T von Werth fein; 
aber am materiellen Recht wird dadurd) nicht das Mindefte geändert, 
außer jofern in dem Anerkenntniß ein Verzicht gefunden werden kann; 
wenn 3. B. ein Minderjähriger ohne Mitwirkung des Vormunds einen 
Vertrag gefchloffen hat und, volljährig geworden, einem Dritten die 
Erklärung abgiebt: „Ich werde den mit dem A geſchloſſenen Vertrag 
erfüllen, ich werde ihm, ohne mich auf meine Minderjährigfeit zu be- 
rufen, das Darlehen, das ih bei ihm aufgenonmmen, zurüdbezahlen, 
Du fannft dies dem A fagen“, fo ift dies cin Verzicht auf fein Recht 
der Anfechtung, den er zwar widerrufen Tann, fo lange der Dritte den 
Auftrag noch nicht ausgerichtet Hat (denn er kann ja den Auftrag be- 
liebig widerrufen), an den er aber gebunden ift, wenn A von ihn 
Kenntniß erhalten hat; daß aber die zuvor beftandene, bloß natürliche 
Verbindlichkeit jebt eine vollgültige, flagbare ift, darf nicht als Bolge 
des dem Dritten gegebenen Verſprechens, fondern nur als Folge des 
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zur Kenntniß des A gebraten Verzichts angefehen werden. 
dagegen die Schuld des A an T nichtig, To kann fie duch 
Verſprechen des A gegenüber dein B nit gültig werden: im einzel 
Ball mag cs fi fragen, ob vielleicht ein Schenkungsverſprechen 
liegt, weldjes A den B beauftragt, zur Kenntniß des T zu bri 
- Wenn A fi) dein B verpflidtet, an T zu leiften, was er ni 
dem T, wohl aber den B fhuldig if, To ift dies ein volltom 
gültiges Werfprechen, wie es täglid in Berbindung mit der 
weifung vorfommt; im vorigen Ball würde der lage des B * 
Verſprechen des A, den T zu bezahlen, geradeſo wie der Klage dei 
Mandanten aus einem mandatum tua gratia (l. 2 D. XVII I) 
die Einrede entgegenftehen: „tua non interest“, d. h. „cs fehlt meinen 
Verſprechen Dir gegenüber nicht blos jeder Nedtsgrund, ſondern üben 
haupt jeder Grund: id) habe dur das Verſprechen Dih nicht gi 
einer Leiltung verpflichten, noch auch mich von ciner Verpflichtung be 
freien, und ebenſowenig dadurch Dir eine Liberalität erweiſen wollen 
ein ohne Grund gegebenes Verſprechen aber ift ein unpernünitige 
Verſprechen, und ein ſolches erzeugt Fein Klagerecht.“ In unferem 
Tal dagegen ift das Intereffe des Empfüngers des Verſprechens vom 
jelbft gegeben; war einmal eine Schuld des Verſprechenden begründet 
fo muß er fie bezahlen, ohne fragen zu dürfen, ob die Erfüllung für 
den Gläubiger Werth habe oder nicht, ob dieſer verftändig over um 
verftändig über die Leitung verfüge. — Damit aber ein Schuld 
verhältniß zwiſchen A und T entftehe, ift es nothwendig, daß T de 
Band cergreife, an weldjem B den A hält; ob B es ihm behandigen 
will, ift feine Sache; ob die Behändigung cine widerrufliche oder cine 
unmiderruflice fein fol, und ob mit diefer Behändigung das Schuld 
verhältniß zwiſchen A und B aufhören oder neben demjenigen zwiſchen 
A und T fortdauern fol, in der Art, daß A entweder an B ode 
an T zahlen kann, darüber muß gleichfalls der Parteiwille entſcheiden; 
befonderer Bormen bedarf die Behändigung nicht. 

Handelt e8 fi) um cine nen zu begründende Verbindlichfeit gegen 
über dem an dem Rechtsgeſchäft unbetheiligten Dritten, fo ift dern 
Gültigkeit an fid) wiederum vom Vorhandenſein eines Rechtsgrundes 
abhängig; wenn A fid) dem B für cine von dem Ichtern zu erhaltende 
Gegenleiſtung verpflichtet, dem T etwas zu leiſten, jo ift damit der 
paſſive Rechtsgrund für Die Leiftung des A, wie der aftive Rechts 
grund für die Gegenleiftung des B gegeben, fomit ein Zweifel daran, 
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* A dem B für Erfüllung des Vertrags haftet, nit möglich, 
bei es — in dieſer Beziehung — gleichgültig ift, ob B dadurd), 
hof er fih von A die Leitung an T verfpreden läßt, eine feinerfeits 
gen den legtere beftehende Verbindlichkeit zu erfüllen beabfichtigt oder 
richt. Wenn dagegen A dem B, ohne von ihm eine Gegenleiftung 
m erhalten, eine Leiftung an T zufagt, fo jteht wiederum der Klage 
es B auf Erfüllung des Verſprechens die Einrede entgegen: „tua 
ion interest, das Dir gegebene Verſprechen ift als ohne vernünftigen 
Brund Dir gegeben nichtig‘; und wenn es dem B gegenüber nichtig 
MR, To ift es Jedermann gegenüber nichtig, weil jede Nichtigkeit eine 
‚abjolute* if. Alfo: an ſich rechtsgültig ift Der Vertrag zu Guniten 
ines Dritten, ungültig das VBerfprehen zu Gunften des Dritten, 
wobei natürlid) wieder von dem Wall abgejehen wird, wo der Em— 
Plänger des Verſprechens nicht ſich will verfprechen laſſen, fondern 
nur das dem Dritten gegebene Berfpredden in Empfang nimmt, um 
es dem Dritten zu behändigen (wo er fozufagen nur den Natural- 
befig, die detentio, des ihm gegebenen Worts, nicht den juriftifchen 
Befi mit animus domini ergreifen will), m. a. ®.: wo er nur als 
Stellvertreter des Dritten handelt oder fi dem Berfprechenden 
als Boten an den Dritten anbietet. 

Bas nun aber die Rechte des Dritten aus dem zu feinen Gunſten 
abgeſchloſſenen Bertrag angeht, fo muß aud hier als Regel der Satz 
anerfannt werden, daß Niemand Gläubiger aus gegebenem Wort 
werden fann, ohne Gläubiger werden zu wollen, daß zur Begründung 
einer Verbindlichkeit das Ergreifen des Bandes von Seiten desjenigen 
nothwendig ift, welcher den Berpflichteten an demfelben halten fol, und 
daß es Sache desjenigen iſt, welchem das Wort gegeben worden, ob 
er foldhes demjenigen, zu deffen Gunſten es gegeben worden, behändigen 
will, fowie daß der Empfänger des Worts, folange er es dem Dritten 
nit begeben hat, befugt ift, cs dem Geber zurüdgugeben, d. h. ihn 
von demſelben zu entbinden; daß das Gegentheil, nämlich Die Be- 
gründung eines unmiderruflihden Rechtes des Dritten, auch wenn er 
von dem zu feinen Gunften abgeichloffenen Bertrag nod) wicht einmal 
Kenntni erlangt habe, der deutjchen Rechtsanſchauung entſpreche, iſt 
eine durdjans willkürliche Behauptung, wie wir ſchon oben nadj- 
gewiefen zu Haben glauben; wenn Jemand fein Leben zu Gunften 
eines Dritten verſichert, dieſem aber. weder die Berfiderungspolice aus- 
bändigt, nod) ihm ſonſt irgendwie Kenntniß von dem Vertrag giebt 
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hernach in ungünftige Berhältniffe kommt und die Berficherung 
gängig machen will, weil er nit nur die Prämien nicht weiter 
zahlen fann, fondern das Bezahlte oder einen Theil deffelben zu 
zuerhalten ihm fehr erwünfcht fein muß: fol bier der Dritte, me 
zufällig von der Verficherung Kenntniß erhalten bat, das Recht 
Einſpruchs gegen die Aufhebung der Berfidyerung oder gar das R 
haben, den Berfiderer zur Bortzahlung der Prämien zu zwingen 
Wenn Jemand zu Bunften feines Dieners eine Ginlage in eine S 
fafle macht mit dem Vorſatz, Ipäter einntal dem Diener durd, Ue 
gabe des Sparkaſſenſcheins eine angenehme Ueberraſchung zu —* 
der Diener macht fi) aber eines Verbrechens (nicht gerade gegen feinen 
Herrn) fohuldig, weldes ihn ins Zuchthaus bringt: ſoll derfelbe, wen 
er zufällig von der Ginlage erfährt, Das Recht haben, vom Iudt | 
aus feinen frühern Herrn auf Herausgabe des Sparkaflenfcheins zu 
belangen? Dies ift weder germanifche, noch überhaupt irgend ei 
Rechtsanſchauung, fondern einfach Verkehrung aller gefunden Recht 
begriffe! — Es kann ja fein, daß die Statuten der Lebensverſicherungs 
bank, denen fid) der Verſicherungsnehmer bei Abſchluß des Vertrags: 
unterwirft, eine Rüdgängigmadhung des Vertrags mit der Wirhung, 
daß ein Theil der gezahlten Prämien zurüdgegeben wird, ausfchlichen, 
oder daß nad) den Statuten der Sparkaſſe die Einlage nur von dem 
jenigen erhoben werden Tann, auf deffen Namen fie gemacht if; allein 
daraus folgt nichts weiter, als daß im erften Ball der Berficherungs 
tehmer regelmäßig, um womöglich die Verſicherung nicht erlöfchen gu 
laffen, von derfelben dem Verſicherten Kenntniß geben und ihm ar 
beimftellen wird, ob er durch Bortzahlung der Prämien diefelbe auf 
recht erhalten will, — und daß im zmeiten Ball der eingelegte Betrag 
der Sparkaſſe zufällt. 
Wollte man jedody die Regel firenge durchführen, jo märe das 
Ergebnig Häufig im Widerfprud mit dem Willen desjenigen, welder 
fid) die Leiſtung an den Dritten hat verfprechen laffen und mwürde zu 
ungeredhtfertigter Bereiherung des Verfprehenden führe. 
Darum hat Ion das römiſche Recht in einzelnen Bällen ein Klage 
recht des Dritten anerfannt und die Erfcheinungen des heutigen wirt) 
Thaftliden Lebens nöthigen dazu, folddes in erweitertem Umfang zu 
zulaffen. — Bu weit zwar geht Windfheid (Band. 8 316), wem 
er aus jeder Vermögenszumendung mit der Auflage einer Herausgabe 
(fei es Des Zugewendeten oder einer andern Sade) an einen Dritten 
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em ein unmiderrufliches Borderungsrecht erwachſen läßt; es foll dies 
gewohnheitsrechtliche „Ausdehnung der Vorſchrift der 1. 3C de 
t. quae sub modo VIII. 55” fein, allein bier ift nur gefagt, 
der Dritte .„juxta donatoris voluntatem“ ein Klagerecht haben 
elle: nad dem vermuthlihden Willen des Schenkers: jo lange der 
Echenker noch Lebt, bedarf es keiner Bermutbung über feinen Willen, 
Beil er felbft ihn zur Gewißheit bringen fann, entweder durch Klag- 
rhebung gegen den Befchentten oder Durch Abtretung feines Korderungs- 
techts an den Dritten; anders wenn er ftirbt, ohne das Cine oder 
ns Andere gethan zu baden (dies ift der Fall der J. 3 cit.: die 
Rarcella if die Dritte, zu deren Bunften ihre verftorbene Echmwefter 
Anem von ihr Befchenkten eine Auflage gemadt hat), die Erben des 
Schenters haben hier regelmäßig fein Intereffe am Vollzug der Auf- 
Inge, im Gegentbeil: ihr Intereſſe ift cs, daß diefelbe nicht vollgogen 
werde, weil fie dann ein Rüdforderungsreht gegen den Befchentten er- 
Halten; dieſer Erfolg entfpricht aber dem Willen des Schenters nicht, 
und darum geftattete eine benigna juris interpretatio dem Dritten 
eine Klage auf Vollzug, aber nit contra, fondern juxta dona- 
toris voluntatem. Ganz ebenfo werden wir in den obigen Beifpielen, 
wenn der Berfiherungsnehmer oder Einleger ftirbt, ohne feinen Willen 
geändert zu haben, demjenigen, auf deffen Namen die Berficherung 
oder die Einlage erfolgte, ein Klagerecht gegen den Verficherer oder die 
Sparkaſſe, bezw. gegen die Erben einräumen, in deren Händen fid) die 
Berficherungspolice oder der Sparkaflenfchein befinden, — vorausgefekt, 
daß die ihm gemadjte Zumendung nicht als Scyentung ungültig iſt, 
ſei es wegen zu hoben Betrags oder wegen mangelnder Worm; Die 
Schentungsverbote, fo lange fie beftehen, müffen überall, alfo auch auf 
die auf Ummegen bewickten Schenkungen angewandt werden; aber freilid) 
müflen gerade die Verträge zu GBunften Dritter dem Gefehgeber Die 
Stage nahe legen, ob es nicht angezeigt fei, diefe Verbote, vor Allen, 
foweit fie Nichtigkeit der Schenkung ausfpreden, aufzuheben.") 

Ein fofortiges und unmiderruflicdes, nicht erit mit dem Tode des 
Promiſſars entitehendes Klagerecht wird nad heutiger Rechtsauanſchung 





%) Die durchaus willfürlie Androhung der Nichtigkeit führt bei dieſen 
Erfheinungsformen des modernen Wirthfhafts- und Verkehrslebens zu einer 
Reihe beinahe unldsbarer Schwicrigfeiten, welde bier nur angedeutet werden 
tönnen; welcher Betrag ift als geſchenkt anzuſehen? welche Formen find für den 
Brtrag zu Gunſten des Dritten zu wählen, die für Schenkungen unter Lebenden 
Zeitigrift für deutſche Geſetzgebung. VIII. 29 
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dem Dritten da zuzuerkennen fein, wenn nachweislich der Wille 
Bromiffars Hierauf gerichtet war, dieſer Wille wird fi haufig 
den Umftänden ergeben; und das Geſetz mag eine Bermutbhung für 
felben aufftellen in allen den Ballen, wo der Promiſſar durch die 
Empfänger feiner Leiftung zu Gunften des Dritten auferlegte Gegen“ 
leiftung dem Dritten feine Xiberalität erweifen will, fondern dieſen Weg 
wählt, um fi ihm gegenüber einer Pflicht des Rechts oder der Billig. 
feit (wie bei bäuerlichen Gutsübergaben mit Auflagen zu Gunften Dom 
Geſchwiſtern u. f. mw.) zu entledigen. 


oder die für Schenkungen von Todes wegen vorgefhrichenen? Unterliegt die 
Zuwendung an den Dritten, wenn er Erbe des Promiſſars if, der Collation? 
u. ſ. w. Alte diefe Schwicrigleiten laſſen fh nicht auf theoretiſchem Exge, 
fondern nur dur das Eingreifen der Geſetzgebung befeitigen. 





x 


Melde Wirkung hat ein während beftchender Che 
abgefchloffener Vertrag über den Ausichluß der 
Gütergemeinſchaft für die vorhandenen Gläubiger? 


Bon Herrn Appellationsgerihts-NRath Raſſow in Greifswald. 


Man lieſt Häufig gerichtliche Belanntmadjungen, wonach Eheleute, 
weldde bisher unter Gütergemeinſchaft gelebt haben, diefe fortan durd) 
Bertrag ausſchließen. Es wird felten die Annahme trügen, daß für 
bie Baziscirenden vermögenstedtlide Berlegenheiten den Anlaß zu 
diefem Schritte gegeben haben. Geräth der Ehemann in Proceſſe und 
befürchtet Erekutionen, fo verſucht er bei beftehender Gütergemeinfchait 
durch den Ausfchluß derfelben, bei Dotal-Redht durch Weberlaflungs- 
Verträge mit der Frau oder nahen Berwandten das Eigenthum an 
den zur Befriedigung der Gläubiger verwendbaren Bermögensftüden 
zu verwandeln. Dies Mittel erſcheint um fo empfehlenswerther, als 
thatfächliche Aenderungen oder Entbehrungen für den Mann damit 
nit verfnüpft find. Man findet wohl kaum ein Beifpiel, dab beim 
Abflug des Vertrages das bisher gütergemeinfchaftlicde Vermögen 
der Frau inventarifirt und feftgeftellt wird. Sollte auch bei Grund- 
Rüden und ausftehenden Eapitalien das Eigenthum der Frau durd) 
beſondern Alt Har gelegt werden müflen, fo bleibt doc Genuß und 
Verwaltung derfelben, und vollends Die ganze Fahrniß unverändert 
in den Händen des Mannes. Kin ähnliches Nefultat erreicht man 
mit den befannten Kaufverträgen, melde durd) constitutum posses- 
soriam den Befigübergang vermitteln. Hinſichtlich diefer Verträge ift 
die neuere Gefeggebung, namentlid in Preußen, vielfach helfend cin- 
geigritten, und auch das Gemeine Recht bietet unter gewiffen Um- 
Ränden in der actio Pauliana ein Schugmittel. Iſt eine ähnliche 
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geſetzliche Hülfe aud) gegen Die Berträge, durch welde die Büter- 
gemeinschaft während der Ehe ausgeſchloſſen wird, erforderlih? Die 
Antıvort hängt mwefentlid davon ab, welche Wirkung der Bertrag auf 
die bereits vorhandenen Gläubiger äußert. Die Abſicht der Eom- 
trahenten gebt meiftens dahin, daß durch den Vertrag das bisher in 
der Han) des Mannes vereinigte Vermögen in feine urfprüngliden 
Beftandtheile zerlegt, und die Frau fortan wieder Eigenthümerin der 
von ihr in die Ehe gebraditen Habe werden fol. Die Ehegattea 
wollen nach Dotal-Redht leben. Ein der Frau fpäter anfallender Er- 
werb fol ihr zu Gigenthum gehören, und der rechtlichen Dispofition| 
des Mannes ſowie deſſen Gläubiger entzogen fein. | 

Der Satz, dab in Folge des vertragsmäßigen Ausſchluſſes der: 
Gemeinſchaft Für die Güterverhältniffe der Ehegatten das Römiſche 
Recht als gefegliche Norm eintritt, kann als herrfchende Lehre bezeid- 
net werden.) Sofern die Eheleute fi nicht einem beftimmten, 
andern Güterrecht unterwerfen, gilt für fie die allgemeine Regel. 
Dan mag aud) als richtig annehmen, daß für fünftige Gläubiger te| 
Ausfhluß der Gütergemeinſchaft maßgebend ift, wenn der Vertrag r 
vorgefchriebener Form abgefdloffen wird. Findet diefer Grundfag auf 
die vorhandenen Gläubiger ebenfalls Anwendung? Stehen ihnen 
fortan zwei Maſſen mit verfchiedenen Repräfentanten gegenüber? over: 
ruft rüdfihtlih ihrer der Vertrag der beiden verbafteten Eheleute 
feine Aenderung hervor? | 

Die Frage ift von großem practifchem Intereſſe. Wo Verträge 
der bezeichneten Art vorfommen — und das gejchieht leider häufig, — 
neigen Die Gerichte dazu, Die Interventionsklagen der Frau zuzulaſſen. 
Es liegen die Argumente fo nahe: Die Eheleute haben die Güter 
gemeinſchaft ausgefchloffen, alfo leben fie nad) Dotalrecht. Für der 
Gläubiger fann ein zmeites Güterredht nicht beftehen. Man erkennt 
zwar an, daß die Lage des Gläubigers niemals dur den Vertrag 





1) ch. Runde, Deutfches eheliches Güterrecht, $.156. pag. 344. Ob der Grund 
jag in allen Sällen zutrifft, mag dahingeftellt bleiben. Die Frage, weldes Güter 
scht für die Ehegatten ſelbſt nah Ausſchluß der Gemeinfhaft gilt, biete 
Schwierigkeiten dar, denen ich vielleicht fpäter näher zu treten Gelegenheit finde 
— Ih faffe hier ferner nur den Fall ins Auge, daß die Ehegatten in allgeme 
ner Gütergemeinfchaft oder Gütervereinigung leben. Daß durch andere Syſteme 
Modificationen cintreten tönen, gebe ih zu. Die Berädfihtigung finguläre 
Nchtsperhältniffe würde die Grenzen diefer Abhandlung überfchreiten. 


| 
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gerfchlechtert werden darf, und läßt deshalb das früher gemeinfchaft- 
fihe Vermögen ihm aud) in Zukunft haften. Aber der Klage der 
Brau darf er fi nicht entziehen. 

Die thatſächliche Folge diefer Anfiht ift, daß der Gläubiger mit 
endlofen Schwierigkeiten, namentlih in der Beweisinſtanz zu fümpfen 
bat, und wohl in den meiften Bällen unterliegt. Dennoch halte id) 
ein Einfcreiten der Gefeßgebung nicht für geboten. Es läßt ſich, wie 
ich glaube, der Beweis führen, daß jene Anſicht unrichtig ift, und daß 
der Bertrag der Ehegatten für den frühern Gläubiger feine Aenderung 
des Güterrechts zur Folge hat. 

Das ältere deutſche Recht bietet zur Entſcheidung dieſer Frage wenig 
Material Die Beſtimmungen deſſelben über das eheliche Güterrecht 
waren faſt durchgängig abſoluter Natur”). Aehnlich die meiſten Sta- 
tuten. Auch der Sachſenſpiegel fagt (I. 31 8. 2): 

Swenn en man wif nimt, fo nimt be in fine gewere al 
ir gut to rechter vormuntscap; dar umme ne mad nen wif 
ihreme manne nene gave geven an irme egene, nod an irer 
varende have, dar fe't iren vechten erven mede verene na irme 
Dode; wende die man ne mad an fines wiwes gude nene 
andere were gewinnen, wen alje be to dem irften mit ire 
untvieng in vornuntscap. 

Der Grundſatz, daß Das eheliche Güterrecht zum fog. vermittelnden 
Achte gehört, alfo durch den Willen der Ehegatten beftimmt werden 
kann, ift das Product einer fpäteren gewohnheitsrechtlichen Entiwidelung. 
Welche Factoren hierbei mitgewirkt haben, ob die germaniſche Eitte 
der Cheberedungen namentlid in den Städten, oder der Gegenfat des 
deutfchen zum römifchen Dotalreht von enticeidenden Einfluß gewefen 
iR, kann auf fid) beruhen bleiben. Iedenfalls find die älteren Rechts— 
anfhauungen ſchon feit Jahrhunderten zurüdgedrängt, und es fteht in 
der Theorie und Praxis unangefochten feit, daß bei Eingehung der 
Ehe die Ehegatten beftimmen können, nad) welchem Güterrecht fie Ichen 
wollen. Daß hin und wieder namentlih das commerzielle Interefie 
Modificationen zu Gunften der Gläubiger in den Statuten bervorge- 
rufen bat?), fteht der Regel nicht entgegen. Die Anfiht von Cropp 


2) Gerber, d. P. R., 8. 229. Runde, Eheliches Güterreht $. 155, 156. 

°) cf. Weftphal, das Teutfhe und Reihsftändifche Privatredt, IL pag. 24. 
821, und Riccii Entwurf von Stadtrezeffen, Buch IL, Hauptftül X., $. J. und 
VL (1740). 
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(Heife u. Eropp, Iuriftifde Abhandlungen II. pag. 490), dah ? 
vertragsmäßige Ausſchluß der Gütergemeinfchaft unzuläffig fei, weil} 
ehelihe Vormundſchaft mit ihren Bolgen ein Inftitut des öffent, 
Rechtes ift, Hat nirgends Anklang gefunden. Geftritten wird n 
darüber, ob die Öffentliche Bekanntmachung bes Vertrages bei & 
gehung der Ehe nöthig if. Man muß unterfheiden. Für die 8 
gatten felbft läßt fi ein allgemeines Gewohnheitsrecht, wonach 
Bekanntmachung nöthig ift, faum nadjweifen, wenn aud) die Barti 
larrechte vielfad) eine derartige Vorſchrift enthalten. Dagegen m 
fertigt das Intereffe des Verkehrs Hinfihtlid der Gläubiger die Rs 
wendigteit der Bekanntmachung, wenigftens in denjenigen Gegend 
wo gefeplic allgemeine Gütergemeinfhaft gilt. Diefe Anficht if o 
in der Praxis vertreten (cf. Seuffert's Archiv Bd. 21 Nr. 61,8 
und Befeler 1. c. $. 142, Runde ]. c. $. 165). 

Einen viel härtern Kampf hat die meitere Gonfequenz der ı 
tragsmäßigen Beftimmung des ehelichen Güterrechts hervorgerufen, ı 
nad) aud) während der Ehe die fraft Gefe oder Vertrag befichd 
GSütergemeinfhaft ausgefcloffen werden darf. Das Bild der Zerhl 
terung, welches unfere beutfche Rechtsentwidelung kennzeichnet, erſch 
bei feiner Materie fhärfer als hier. Unter dem Einfluffe des m 
ſchen Rechts neigte die Jurisprudenz dazu, die Vertragsfreiheit u 
lift auszubehnen. Dem widerftrebte von der andern Seite das: 
tereffe der Gläubiger. Namentlich die Hanfeftädte bewieſen fih 
Gunſten des Raufmannsftandes fehr ſpröde gegen Zulaſſung de 
BVerfräge. Es fann nicht der Zweck diefes Auffages fein, die 
bildung, wie fie uns in den Statuten und Partieularrechten ent 
teitt, erfchöpfend darzuftellen. Cs wird genügen, die Hauptphafe 
Kampfes an einzelnen Beifpielen zu erläutern. 

An einigen Orten fiegte die Anficht, daß den Ghegatten die 
hebung der beftchenden Gütergemeinfchaft frei ehe. Es wurden 
ſtens Vorſchriften für erforderlich erachtet, um ben Beweis de 
ſchluſſes zu fihern, oder den Vertrag fundbar zu machen. ©: 
das Statut der Stadt Breiberg vom Iahre 1676 cap. VI. 3. 

Die Eheftiftungen mögen fowohl vor als nad) vol 
Ehe abgeredet und aufgerichtet werden, 
und verlangt nur die Zugiehung von 2 Zeugen. 


*) Herausgegeben von Gerlach, Zreiberg 1803. Ebenfo das Bamberger! 
recht nad Roth. Bayeriſches Eivilccht, I. 8. 62 Rt. 1. 
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In der Lippefchen Verordnung vom Jahre 1786 $. 32 °) heißt es: 

Dagegen fteht es den Eheleuten zu jeder Zeit frei, Die 
Eommunion wieder durch Bertrag zu endigen. 

Es wird jedody Hinzugefügt, daß ſolche Aufhebung den Eredito- 
ren, Die ſchon Porderungen an die Gemeinſchaft haben, unnaditheilig 
if; im Intereffe künftiger Creditoren fol die Belanntmadhung des 
Bertrages erfolgen. 

Andere Statuten entzogen dem PBertrage jede rechtlihe Wirkung. 
Hierher gehört die Branffurter Reformation (publizirt 1578), welche 
Theil III. Titel 7 8. 14 beftimmt: 

Es fol auch hierin das Weyb eynig Heurathsabrede, Ver- 
fchreibung, Beding, oder andere Bacta nicht fürtragen, noch ent- 
heben, fonder fie nichts defto weniger neben und zugleych Dem 
Mann, und ire jedes in fonderheyt, verhafft fein. 

Auch die Fuldaer Statuten laffen nur zu, daß die Ehegatten fid 
zu Anfang durch Ehepacta vereinigen ; ebenfo das Budiſſiniſche Statut.°) 
Aehnliche Beftimmungen enthält die Nürnberger Reformation Tit. 28. 
Gef. 6. Bumeilen?) gewähren die Statuten eine Friſt, mit deren Ab- 
lauf die Befugniß zum Abſchluß von Eheverträgen erliſcht. 

Der Standpunft des KRoftoder Stadtredts ift folgender. Mit 
Bollziehung des Beilagers tritt Gemeinfihaft der Güter zwifchen den 
Eheleuten ein (I. 5. art. 5.), fofern dieſe nicht durch gerichtlich con- 
firmirte und öffentlich befannt gemachte Berträge ausgeſchloſſen mwird 
(art. 6). Bleibt die Ehe unbeerbt, fo darf die Frau im Concurfe 
das dem Manne zugebrachte Vermögen zurüdnehmen. Ueber Verträge 
während der Ehe fagt art. 11.: 

Sind Ehe-Batten beerbet, fo können fie die eheliche Gemeinſchaft 
der Güter, ratione der bereits vorhandenen Ereditoren, und in &om- 
munion gefommenen Güter überall nicht, im Ball fie aber noch unbe- 
erbt, nicht anders als mit des andern Ehegatten Bewilligung aufrı- 
fen, jedoch, daß es mit diefer Aufrufung ebenfo gehalten werde, mie 
es art. 6 geordnet, wenn nemlich Ehe-Leute von Anfang der Ehe in 
folhe Gemeinſchaft der Güter nicht treten wollen. 

Darnad) find zwei Fälle zu unterfcheiden: 

1. Die Che ift beerbt. Bier bat der Berirag feine Wirkung 


5) Kraut, Grundriß 8. 211. 
*) Riccii, Entwurf von Stadtrezeffen, IL 10. 8. I und VL 
) cf. Roth 1. c. 8. 52. Rt. 5. 
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ſowohl Hinfihtlih der vorhandenen Gläubiger, als der in Commu 
relangten Güter. Dies tritt auch cin bei den f. g. Sonderguts-B 
(ef. Runde, deutfch. ehel. Bit. R. $ 167), und fafle id) den Sinn] 
Gefeges dahin auf, daß zu Ungunften der Gläubiger auch nidt 
zelne Bermögensftüde aus der Communion ausgefhloffen mer 
follen.*) 

2. Bei nicht beerbter Ehe kann durch Vertrag in Den vorge 
Schriebenen Formen die Gütergemeinfhaft für die Zukunft aufgehobe 
werden. 

Bei weitem Die meiften Statute enthalten feine entfcheibende 
Beflimmungen. Dahin gehören 3. B. die Hamburger Statuten von 
1603. Sie laffen zwar Ehezärter zu (II. 11. art. 11 und III. 3 
art. 8.), und regeln die Erbfolge mit Rüdfiht auf die darin getrof 
fenen Abreden, erwähnen aber nicht, ob ein folches Gedinge aud na 
Abſchluß der Ehe und der in Folge deifen (IL. 5. art. 10) eingetretenen 
Gütergemeinfhaft Statt finden darf, und melde Wirkungen daraus fl 
die bereit8 vorhandenen Gläubiger entfpringen. Daffelbe Schweigen beok 
achtet das Lübiſche Recht. Bei der großen Bedeutung diefer beiden 
Statute nimmt es nit Wunder, daß Wiffenfhaft und Praxis vielfed 
die Frage ventilirt haben, ob nad Eingehung der Ehe ein vertrage 
mäßiger Ausfhluß der Gemeinfhaft ftatthaft if. Die Entfcheidumg 
diefer Brage erfcheint über das Geltungsgebiet der beiden Statuk 
hinaus von Wichtigkeit, weil fie als Anhalt dafür dienen kann, 9 
weldem Reſultate das Deutſche Recht bei fpontaner Entwidlung 
gelangt fein würde. Bür das Hamburger Recht behauptet Gropp 
(l. ec. pag. 490), es fei ein in der Praxis anerfanntes Prinzip, di 
eine Ehefrau fi) gegen die Gläubiger des Mannes auf gefchloflem 
Shepacten nit berufen fönne. Ohne Widerſpruch ift Diefe Anfidh 
nicht geblieben. Außer den von Cropp citirten Autoren fagt au 
Broders?), daß Ehegatten vor und nad) Eingehung der Ehe die Bi 
gemeinfhaft beſchränken können, fügt aber Hinzu: 

nec creditores eorum communes obstringuntur, nisi pub 
cata fuerit renunciatio, et iis satisfactum. 


°, Der Wortlaut des Geſetzes ſcheint mir deutlich für dieſe Auffaffung 
ſprechen. Bon einem Noftoder Iuriften ift mir eine entgegenftchende Auslczu 
mitgetbeilt. 

®) Select. obs. forens. argum. XVII. No. 41, 
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Unter den Eommentatoren des Lübiſchen Rechts gebt Mevius 
mapon aus, !”) daß Berträge vor Eingehung der Ehe zuläflig find, 
Sgt dann aber hinzu: 

85. Deinde ad pacta dotalia. sub initio contractus matrimo- 
nialis inita, hoc saltem specetat. Oınnibus integris pacto 
licet contractui legem dicere: sed ubi semel ex forma statuti 
matrimonium contractum et societas inita est, iis, quibus 
inde jus quaesitum. creditoribus nempe. et commerciorum 
securitati non licebit pacto nocere. 

87. Nostro jure Lubecano secus est, quod non de quaesitis 
solum, sed et de iis. quae uxor attulit ad maritum, utut 
dotalibus, aes alienum solvere debet; ideoque non liberatur 
& nexu, nisi renunciatione et cessione omnium bonorum. 

Diefer Anfiht des Mevius, daß Berträge durante matrimonio 
gänzlich zu verwerfen find, bat die fpätere Praxis nicht beigepflichtet. 
Brokes jagt 1765 in feinen Obfervationen !'): 

Vivente adhuc utroque conjuge bonorum communio cessat: 

1, ob renunciationem. "constante matrimonio factam ($. 41). 

Ter Sah ift alfo durdgedrungen, daß der Vertrag die beftehende 
Gemeinschaft aufhebt. Der Hinweis auf den oben mitgetheilten $. 41 
läßt jedoch erfennen, daß hinfichtlich der bereits vorhandenen Bläubiger 
Line Ausnahme gemadjt wurde. Für diefe hört die Gemeinfhaft nur 
auf, si iis satisfactum est. 

Denjelben Rechtszuſtand bezeugt aud) &. &. Wald) (Bries) 1774'7). 

Communio itaque bonorum inter conjuges, susceptis 
liberis stabilita, l.anc inducit obligationem, eamque ob 
rationem etiam tam arcta firmaque inter eos est conjunctio, 
ut quis si forte ad incitas fuerit redactus, unus pro altero 
debeat respondere. Huic autem an renunciare liceat so- 
cietati, et an uxor sua bona a mariti separare possit 
facultatibus. alia est quaestio. 

Es wird ausgeführt, Dies erfcheine hinſichtlich der Ehegatten felbft 
und fpäterer Bläubiger, welche den Bertrag Tennen müßten, zuläffig. 
Tann heißt es weiter: 


10) Comment. in Jus Lub, I. 5. art. 7. No. 81 ff. Geſchrieben 1641. 

11) argum. XVII. $. 44. 

12) de discrimine bonorum uxoriorum jure Rostockiensi (et Lubecensi). 
Section II, 8. XV.; cf. and Bünelau, Bibliotheca jur. Lub. pag. 54. 
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Sed quod ad bona, quae semel ad communionem s 
adlata, attinet, eorum intuitu nulla renunciatio communie 

nis marito jamjam obserato locum habebit eo fine. 4 

uxor-amplius non teneatur de bonis propriis vi Communio- 

nis maritiaes alienum expungandi. 

Ebenfo lehrt Earftens 1814:'°) 

Die Gütergemeinfhaft fann allerdings aufgehoben werden, abe 
salvo jure terti. Wenn fid beide Ehegatten einig werden 

und fein Dritter darunter leidet, wer würde ihnen denn di 

Aufhebung der Gütergemeinfhaft wehren fönnen? Aber nın 

muß mit dem dritten Manne Richtigkeit gemacht werden. 

Im Widerfpruh mit Ddiefen Autoren fteht Stein.) Er raum 
der Brau das Recht ein, zu beliebiger Zeit, namentlid, wenn fie mertt, 
daß der Mann viele Schulden macht, die Gemeinſchaft aufzurufen, und 
hält dafür, daß fie dann in getrennten Gütern lebt, und der fpäten 
Erwerb ihr allein gehört, wenngleich ihr zur Beit bes Vertrages in 
der Gemeinſchaft befindliches Vermögen den Bläusigern verhaftet bleibt 
Belagftellen aus dem Lübifchen Recht felbft oder der Praxis führt a 
nicht an, rechtfertigt vielmehr feine Anfiht durch Hinweis auf dad 
Römiſche Recht, welches die einfeitige Aufhebung einer jeden societag 
geftatte. Daß diefer Grund nichts beweift, bedarf feiner Ausführung 
Die Analogie paßt auch nit. Hat ein socius in befugter Vertretung 
der übrigen gehandelt, und dies thut der Mann für die mit ihm in 
Bütergemeinfhaft nad Lübifchem Recht lebende Frau, fo werden di 
Geſellſchafter folidarifch verhaftet. Die Aufhebung der Societät ander 
an den Pflichten der Befellfchafter gegen den Gläubiger nichts. Wa 
fann deshalb aus der Befugnif der socii, die Gemeinfhaft dur 
Vertrag zu beendigen, nit den Satz herleiten, daß dem Gläubige 
bei Geltendmachung feiner Forderungen ftatt einer Maffe und eines 
Repräfentanten derjelben nunmehr zwei in getrennten Gütern lebende 
Schuldner gegenüberftehen. 

Stein hat feine Nachfolger gefunden.!’) Seine abweichende 


13) Beiträge zur Erläuterung des Lübifchen Rechts. II, pag. 30. 

14, Gründliche Abhandlung des Lübifchen Rechts. 1738. Thl. J. 8. 1% 
und 146. 

15) Balthasar, Collatio qua classificationem cereditorum, Greifswald 1767, 
Ipriht pag. 53 nur von den Wirkungen des Bertrages auf künftige Gläubige, 
wie dies aus dem in der Note mitgetheilten Proclama erfihtlih if. Im Ueber 
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aus Der Maſſe befriedigt, und haben fein Recht an dem fpäteren 

erb der ihnen als jelbfländiges Rechtsſubject gegenüber ſtehenden 

u. Berd bat in feinem Bremifchen Güterrecht die weite Berbrei- 
kung Diefes Redtsinftitutes?!) nachgewiefen. Das Jus Lubecense 
bat es im art. 10, III. 1. als das Recht der Wittwe zu Bergen und 
Dachdings aufzutragen recipirt. Die verfihiedenen Formen, unter 
welchen es ausgeübt wurde, intereffiren hier nicht. 

Einer fpätern Redtsentwidlung ſcheint der Sat anzugehören, dag 
die Frau aud beim Concurfe des Tebenden Mannes die Gütergemein- 
fhaft aufheben Eonnte.??) BDiefes Inftitut, die cessio bonorum, geh 
weiter als die abdicatio, wenn es die Aufhebung der Gemeinſchaft 
feibft beim Widerfprud des Mannes nad) dem Willen der Brau allein 
geftattet. 

Der Umftand, Daß es der Frau nah dem Tode des Mannes 
(oder bei deffen Lebzeiten, wenn er wegen &oncurfes zur Ernährung 
der Familie unfähig wurde) nicht beliebig frei ftand, die Bütergemein- 
haft aufzuheben, daß fie vielmehr, um dies zu bewirken, und fi den 
Ipäteren Erwerb zu fihern, das gütergemeinfchaftlihe Vermögen zur 
‚Befriedigung der Creditoren hergeben, und in beftimmten Formen und 
Stiften von dem ihr ausnahmsmeife geftatteten beneficium Gebrauch 
machen mußte, läßt den Müdichluß zu, daß dem Gläubiger der Regel 
nad), abgefehen von den Ausnahmefällen, bei Geltendmachung feines Rechts 
durch einen Willensact des Schuldners Feine Schranken entgegen traten, 
daß ihm viehnehr der Erwerb der Frau nad) den Vertrag ebenfo ver- 
haftet war, als Dies früher Statt fand.??) Der vielfach ausgefprodyene 
Cap, daß durch den Vertrag die Rechte der vorhandenen Gläubiger 
nicht berührt werden, Tann deshalb im Sinne des Statutar-Rehts nur 
2) Es kommt außer Deutfhland in Schweden, Frankreich den Niederlanden 
x. vor. Berl 1. c. pg. 153. Gemeines Recht ift cs nicht geworden, obwohl 
dies Hin und wicder in Dionographien behauptet wird, of. 3. B. die Differtation 
de juribus et obligationibus conjugis superstitis ex communione bonorum 
universali sub praeside G. L. Böbmer (Achterkirchen), Göttingen 1748, 
8. XXL Der BVerfaffer generalifirt das Hildesheimer Ned. 


22) Für das Lübifche Recht cf. Dicvius in Jus Lub. III. 1. art. 10. No.1 
Engelbrecht, obs. L, obs. 8. pg. 77. 

29) Die Berufung der Frau auf die f. g. weiblichen Breibeiten nad alten; 
Mürtemberger Gewohnheits⸗Recht (Reyſcher, Würtb. Brivat-R. III. 8. 567), 
fraft welcher fie bei dem von ihr nicht verfhuldeten Sant des Mannes ihr Ver—⸗ 
mögen, ald wenn feine Gütergemeinfhaft beftanden hätte, einfeitig zurüdzichen 
darf, bildet eine Singularität. 
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an einer Pflicht der Gläubiger, ihre Forderungen anzumelden, Tchll 
und daß mithin ein auf folde Ebdictalien erlaſſenes Präclufiv-Uriäd 
fie nicht bindet. So gab es fein Mittel, die beim Abſchluß des Ba 
trages vorhandenen Gläubiger und das ihnen verfangene Vermögen u 
befimmen. Ohne die Möglicfeit, in dieſer Beziehung Klarheit J 
ſchaffen, wollte man aber eine Aenderung der rechtlichen Stellung I 
Gläubiger nicht zulafen. Man führte eine Reihe von Gründen dafl 
an, welche theils fi auf den Schuß des Verkehrs, theils auf bie da 
tung ber Verträge bezogen. Namentlid wird bie const. 25 Cod. d 
pact. 2. 3: 
Debitorum pactionibus creditorum petitio nec tolli md 

mutari potest ! 
häufig citirt. Wo fid) dagegen in Ausnahmefällen die Trennung 4 
Waffen mit rechtlichem Effect duchführen läßt, hat das deutſche Ref 
nicht angeftanden, dem dispofitiven Acte des Schuldners auf das Red 
verhältniß des Gläubigers einen Einfluß zu gewähren. Die Wogli⸗ 
feit einer derartigen ausnahmsweiſen Sonderung der Maſſen tritt 
dem Concurſe über das Vermögen des Mannes ein. dolge des Sl 
verfahrens ift die Ermittelung der Activ- und Paſſiv · Maſſe. Zu 
erftern gehört das in der Hand des Mannes vereinte Vermögen 
Ehegatten. Iſt dies befannt, und fteht die Berfon der Gläubiger du 
das Prãclufiv · Erkenntniß fett, fo ift die Möglichkeit gegeben, die 6 
rechtigten Gläubiger aus dem ihnen verhafteten Vermögen zu bed 
digen. Wollte das deutfche Recht dem Gläubiger verwehren, nastd 
ihm das gütergemeinfhaftliche Vermögen zur Zeit der ConcursEth 
nung Bingegeben war, fi) an den fünftigen Erwerb des nicht perſä 
lid) verhafteten Ehegatten zu halten, fo forderte das nächſte Bebüril 
die Frau gegen fpätere Angriffe der Gläubiger wegen Schulden ihn 
Mannes zu fhügen; hieran hat die anfänglid auf Gewohnheit”) ba 
ende, demnächſt in viele Statuten übergegangene Rechtsbildung ang 
fnüft, indem fie der Wittive zu abdiciven gefattet, wenn der Mann | 
Schulden verflicht. Die Willenserflärung der Wittwe, alfo der ale 
nigen Repräfentantin der fortgefegten Gütergemeinfchaft nad; dem Ta 
des Mannes, befreit fie bei gleichzeitiger Hingabe ihres Vermögens # 
weiteren Anfprüchen der Gläubiger. Diefe werden im Goncursverid 


2) Der Sachfen · und Schwabenfpiegel erwähnen bie Abdikation nicht, m 
aber das Kaiferscht, cf. Bird, über das Bremiſche Guterrecht der Ehegatten pg. 14 
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r aus Der Maſſe befriedigt, und haben kein Recht an dem fpäteren 
werb der ihnen als felbfländiges Rechtsſubject gegenüber ſtehenden 
wu. Berd hat in feinem Premifchen Güterrecht die weite Berbrei- 
ng dieſes Nectsinftitutes?!) nacgewiefen. Das Jus Lubecense 
t es im art. 10, III. 1. als das Recht der Wittwe zu Bergen und 
achdings aufzutragen recipirt. Die verfhiedenen Formen, unter 
dien es ausgeübt wurde, intereffiren hier nicht. 

Einer fpätern Rechteentwidlung ſcheint der Sag anzugehören, daß 
Stau aud beim Concurfe des Tebenden Mannes die Bütergemein- 
aft aufheben fonnte.??) BDiefes Inftitut, die cessio bonorum, geh 
tier als die abdicatio, wenn es die Aufhebung der Gemeinſchaft 
bt beim Widerſpruch des Mannes nad) dem Willen der Frau allein 
Rattet. 

Der Umftand, daß es der Frau nah dem Tode des Mannes 
ber bei deffen Lebzeiten, wern er wegen Goncurfes zur Ernährung 
€ Bamilie unfähig wurde) nidjt beliebig frei ftand, die @ütergemein- 
jaft aufzuheben, daß ſie vielmehr, um dies zu bewirken, und ſich den 
hteren Erwerb zu fihern, das gütergemeinfhaftlihe Bermögen zur 
eiriedigung der Ereditoren hergeben, und in beftimmten Formen und 
üflen von dem ihr ausnahmsmeife geftatteten beneflcium Gebraud 
achen mußte, läßt den Rüdihluß zu, daß dem Gläubiger der Regel 
ach, abgefehen von den Ausnahmefällen, bei Geltendmachung feines Rechts 
wi einen Willensact des Schuldners Feine Schranken entgegen traten, 
5 ihm vielmehr der Erwerb der Frau nad dem Vertrag ebenfo ver- 
Met war, als dies früher Statt fand.??) Der vielfady ausgefprochene 
a8, daß durch den Vertrag die Rechte der vorhandenen Gläubiger 
ht berührt werden, kann deshalb im Sinne des Statutar-Rehts nur 
2) 6 kommt außer Deutſchland in Schweden, Frankreich den Niederlanden 
‚vor. Berd 1. c. pg. 153. Gemeines Recht ift es nicht geworden, obwohl 
B bin und wieder in Monographien behauptet wird, cf. 3. B. die Differtation 
ı juribus et obligationibus conjugis superstitis ex communione bonorum 
iversali sub praeside G. L. Böhmer (Achterkirchen), Göttingen 1748, 
XXL Der Verfaſſer generalifirt das Hildesheimer Recht. 

22) Kur das Lübifche Recht cf. Mevius in Jus Lub. III. 1. art. 10. No.1 
ngelbrecht, obs. L, obs. 8. pg. 77. 

=), Die Berufung der Frau auf dic f. g. weibliden Freiheiten nad altem; 
Mirtemberger Gewohnheits-Reht (Reyfher, Würtb. Privat-R. IH. 8. 567), 
aft weldyer fie bei dem von ihr nicht verfehuldeten Sant des Manns ihr Ber: 
dgen, als wenn keine Gütergemeinfhaft beftanden hätte, einjeitig zurüdzichen 
ki, bildet eine Singularität. 
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dahin verftanden werben, daß die Gemeinfhaft dem Gläubiger g 
über nicht aufgehoben wird, daß vielmehr beide Ehegatten ihm mit 
jegigen und künftigen Bermögen ungettennt haften, als wenn fein Ba 
trag abgefchloffen wäre. Dies drüden einzelne Statute dadurch um 
dab fie den Vertrag verbieten oder für unwirkſam erklären. Diefelk 
Bedeutung hat es, wenn andere Statute oder die Praxis dem Vertrag 
nur dann Gewicht für die Gläubiger beilegen, si iis satisfactum est 
Das war aud) der Standpunkt der Lehrbücher am Ende des vorige 
Jahrhunderts. So fagt Klöntmip:?') 

Ueberhaupt aber verfieht es ſich von felbft, daß durch eim 
ſolche nachherige Aufhebung oder Einſchränkung der Gütergemein 
fhaft, auch wenn alle vorgefchriebenen Solennitäten Torgfälty 
beobaditet find, einem Andern fein Nachtheil zugefüget, oder feu 
bereits erhaltenes Recht genommen werden könne; mithin dieſelb 
ins Befondere die vor oder während der Gemeinſchaft entitande 
nen Schulden nicht befafle, zu deren Bezahlung beide Cheları 
nad) wie vor in Solidum verbunden bleiben. ?°) 

Eine weſentliche Einwirkung hat die Partifular- Gefeggebung 4 
Ende des vorigen Jahrhunderts in Preußen, und anfangs diefes Jahr 
hunderts in Defterreidh auf die vertragsmäßige Ausſchließung der Gi 
tergemeinfchaft nicht ausgeübt. Cs Haben unklare Auffaffungen un 
allerlei Zweckmäßigkeitsgründe Anlaß zu einzelnen Beränderungen da 
gemeinrechtlihen Lehre gegeben, find jedoch für defien Bortentwidiug 
nicht von Bedeutung geworden. 

Das Preußiſche Allgemeine Landredt?°) (1794) Hat aus da 
Doctrin des Gemeinen Rechts den Srundfag übernommen, daß vor da 
Ehe die am erften Wohnſiztz gefeglid) geltende Gütergemeinfchaft durd 
Vertrag ausgefchloffen werden kann. Es weicht dagegen von der het 
Ihenden Lehre infofern ab, als es nad der Ehe die Aufhebung da 
fraft Geſetz eingetretenen Gemeinfhaft durch Vertrag nicht geflatte 
($. 413). Imwar fol es (8. 418) den Eheleuten zu allen Zeiten frei 
ftehen, die Folgen der Gemeinſchaft, foweit fich diefelben nur auf ihn 


24) Beitrag zu einer nöthigen Revifion der Gemeinfhaft der Güter untl 
Eheleuten, befonderds nah Vönabrüdfhen Stadt-Reht; Dsnabräd 1791; 
pag. 104—5. 

25) Aehnlich Weſtphal, 1. eit., Abhandlung 44, Bd. IL pe. 24. 8.8; 
erfhienen 1783. 

2°) II. 1. 8. 412 ff. 
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J— Succeſſion beziehen, durch Verträge aufzuheben oder zu verän- 
Ben. Es find aud) andere Modificationen bei Verlegung Des Wohn- 
Yes, Concurs des einen Ehegatten ꝛc. zugelaffen, dagegen bleibt es 
Begel, daß der Vertrag bei gefehlich beftehender Gütergemeinſchaft für 
Anftige Gläubiger ohne Wirkung if. Diefen darf nicht entgegengebal- 
m werden, daß getrennte Maflen exiſtiren. Die Abweichung ift eine 
eabfichtigte gemweien. Eine Anmerkung in dem gedrudten Entwurf des 
andrecdts Thl. I. Abtheilung I. pg. 79 fagt bei 8. 413: 

Diefe Borfchrift weicht von der bisherigen Theorie ab. Der 

Grund der Abweichung liegt in der Unmöglichkeit, an Orten, 

wo communio bonorum ex lege eingeführt ift, den Betrüge- 

reien und Berfürzungen der Gläubiger vorzubeugen, wenn den 

Eheleuten erlaubt fein follte, diefe Communion während der Ehe 

nah Gutdünken aufzuheben. 

Darnah Tann die Ftage, welden Einfluß der Vertrag auf die 
Rechte der vorhandenen Gläubiger hat, bei der gefehlich eintretenden 
Bütergemeinfhaft nicht vorlommen. Dagegen ift es zuläffig, die ver- 
ragsmäßig eingeführte Gemeinfhaft durch Vertrag auch wieder auszu- 
chließen. Für diefen Ball beſtimmt 8. 431, daß den Gläubigern ihre 
Rechte an das gemeinfchaftlich gewelene Vermögen ungeändert vorbe. 
halten bleiben, während ($. 432) in allen übrigen Stüden die Rechte 
and Pflichten der Ehegatten, ſowohl unter fi als gegen Andere, 
0 beurtheilt werden, als ob gar keine Gemeinſchaft unter ihnen ent- 
fanden wäre. Die Baflung der beiden Baragraphen ift Feine glüdliche. 
Rad) S. 432 werden die Rechte der Ehegatten in allen übrigen 
Stüden, alfo nit auch im Balle des 8. 431, fo beurtbeilt, als wenn 
kine Gemeinſchaft begründet gewefen if. Man follte alfo denfen, daß 
der frühere Gläubiger einer ungetrennten Maffe gegenüber fände. Dem 
mtipricht jedody nit Der Ausdrud: das gemeinfhaftlid geweſene 
Bermögen. Was beabfichtigt ift, mag dahingeftellt bleiben. Der Ball 
lommt gewiß äußerſt felten vor. 

Die Geftaliung, welche das eheliche Güterrecht im Oeſterreichiſchen 
Allgemeinen bürgerlichen Gefegbud (1811) gefunden bat, weicht voll. 
Ründig vom Gemeinen Recht ab. Gütergemeinfhaft foll niemals kraft 
Geſetz. fondern nur durch Vertrag entftehen ($. 1233). Unfang und 
dorm des Vertrages werden nad den Grundfägen beftimmt, welche über 
die Errichtung einer Societät (88. 1177. 1173) vorgefchrieben find. 
Der Regel nad wird die Gütergemeinfhaft nur auf den Todesfall 





en — —— 
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verftanden, hat alfo nur für die Chegatten Wirkung, und giebt dei 
Ueberlebenden das Recht auf die Hälfte deffen, was von den der Gemein 
ſchaft wechfelfeitig unterzogenen Gütern vorhanden if. Die Gemein 
ſchaft kann ſich, wie die Societät, auf das ganze, oder nur auf bei 
gegenmärtige, oder auf das künftige Vermögen beziehen (88. 1234 
1235). Burd den Eoncurs hört die Semeinfhaft auf. Daſſelbe dar 
bei freiwilliger Scheidung verabredet werten (88. 1262, 1263). 

Man fieht, daß eine unflare Vermiſchung der Grundfäge von de 
Societas und der Gütergemeinfhaft die ganze Lehre beherrſcht. Ein 
Einwirkung des Defterreihifchen Geſetzbuchs auf das Gemeine Recht ij 
deshalb nicht möglich gemwefen. 

Das Bürgerliche Gefehbuh für Sachen (1863) geflattet in 
8. 1691, daß Eheftiftungen, durd welche die rechtlihen Wirkungen de 
Che näher beftimmt oder geändert werden, vor und während der Eh 
errichtet werden fönnen. Nur darf der Vertrag nit gegen die weſent 
lichen perfönlichen Rechtsverhältniffe der Ehegatten gerichtet fein, um 
beim usus fructus maritalis nicht einen ſchenkungsweiſen Verzicht ie 
Nießbrauchs feitens des Mannes, oder ſchenkungsweiſe Weberlaffun 
am vorbehaltnen Vermögen feitens der Brau enthalten (88. 1692, 1694) 
Ueber die Wirkung des an fid) zuläfligen Vertrages ratione iM 
vorhandenen Gläubiger — möge der ususfructus maritalis ode 
Gütergemeinfhaft davon betroffen werden — wird nichts gejagt. 

Der abweichende Standpunft des Code civil, welder Ehevertrögt 
nur mit vielen Befchränfungen, und Nbänderungen derfelben nad 
gefchloffener Ehe gar nicht geftattet, ift befannt?”) (Art. 1387 ff.1395). 
Ihm Hat fih das Badiſche Landrecht von 1809 $. 1394 angefihlofien. 
Als Grund einer gemilltürten Auflöfung der Gütergemeinfchaft hal 
der Code die BVerinögensabfonderung gelten laffen. Die Frau kann, 
wenn ihr Brautfhag in Gefahr ift, weil der Mann in Vermögensver⸗ 
fall geräth, durch vichterliche Hülfe — nicht durch Vertrag — Abfor 
derung verlangen. Aber auch in diefer beſchränkten Form der Auf 
bebung der Gemeinſchaſt werden die Rechte dev bereits vorhandenen 
Gläubiger gefhügt. Sie können der noch nicht bewirkten Abfonderung 
widerfprechen, die bereits gefchehene anfechten (Art. 1443, 1447); def 
ihr Intereffe dabei fofort zn Tage tritt, if nicht erforderlich ?°). 








27) Die beftehende Gütergemeinfhaft lann durd die bloße Uebereinftimmung 
der Eheleute nicht aufgelöft werden; cf. Bahariae v. Lingenthal, Handbuch da 
Sranzöfifchen Eivilrchte III, 8. 515. 28, Zachariae 1. c. 8. 516, Nr. U, 
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Eine Bortentwidlung oder Aenderung des Rechtszuſtandes wie 
we uns zu Ende des vorigen Jahrhundert als Refultat der Ratutarifchen 
Mechtsbildung entgegentrat, if endlich auch nit durch Die nenere 
Surisprubenz erfolgt. Zunächſt herrſcht Einverfländniß darüber, daf 
bie güterrechtlichen Berhältnifle der Ehegatten dem vermittelnden Rechte 
angehören und dur Bertrag vor und nad) Eingehung der &hbe ge- 
vegelt werben fönnen.?’°) Gengler’) führt den Sag des römifchen 
Rechts : 

Pacisci post nuptias, etiamsi nihil ante convenerit, licet, 

(fr. 1. pr. Dig. de pact. dot. 23. 4.) 
als bei uns geltende gefegliche Regel an. Unklar erfdeint nur der 
Standpunkt von Bluntſchli?!). Er will den Vertrag auch während 
der She als Eatfiehungs- und Aufhebungsgrund für die Gütergemein- 
ſchaft zulafien, meint aber, es dürfe 

die Anficht, daß Bierin (in der Begründung) volle Bertrags- 

freiheit berriche, nit als eine natürliche und nicht länger als 

gemeines Net anerlannt worden. 

Später beißt es: 

Ueberdem verdient die Meinung den Borzug, daß das Ehe- 
recht in feinen Brundlagen ein nothwendiger Ausdrud der 
Dentweife und der Sitte einer Bevöllterung fei. 

Bluntſchli beruft fi für feine Anfiht auf die oben gedadte 
Aeußerung Cropp's über die Wirkung der ehelichen Bormundfcaft, 
und kommt zu dem Reſultate, daß Berträge, wenn fie überhaupt ge- 
ſtattet werden, einer gerichtliden causae cognitio, und jedenfalls, 
wenn fie Dritten gegenüber wirken follen, der Belanntmadung 
bedürfen. 

Es fcheint faſt, als wenn Bluntfhli den Vertrag als Grundlage 
für das eheliche Güterrecht verwerfen möchte, aber nicht den Muth 
Bat, dies der herrfchenden Doctrin gegenüber auszufpreden. Die von 
ihm als Schugmittel empfohlene causae cognitio ift ein ganz unmirk- 
fames Inftitut. Unfere Rechtsanfhauungen ſträuben fi) zudem gegen 
eine folde Bevormundung felbftändiger, bandlungsfähiger Perſonen 


20) Gerber $ 229. Beleler & 142. edit. 2 pg. 598. Eichhorn $ 307. Mitter- 
maier $ 406. Runde, deutfches eheliches ©. R. S 156. 

20) Lehrbuch des beutfchen Privat⸗Rechts IL. pg. 846. 

) Deutſches Privatrecht, $ 164 3. 4. 
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duch) den Nichter. Bei allem Intereffe für germaniſche RKRechtsideen 
ift die frühere Lehre von der abfoluten Geltung des Cherechts ie! 
dieſem Umfange nicht aufrecht zu erhalten. Die Bertragsfreiheit hat 
bier geftegt. 
Nicht minder einftinmig, als diefer Sag, wird weiter gelehrt, daß 

durh den Bertrag 

die ſchon begründeten Rechte Dritter an dem ehelichen Ber- 

mögen unberührt bleiben”) 
oder daß 

ben bisherigen &reditoren durd) die Aufhebung der Gemein- 

ſchaft kein Mecht entzogen werben fann®) 
oder 

dag dritten Berfonen, welche aus dem bisher beftandenen 

Büterverhältniffe Rechte erworben haben, Die (vertragsmäßige) 

Abänderung der Geneinfchaft nicht nachtheilig ift®). 

Verſteht man dieſe Ausjprüche in demfelben Sinne mie fie Die 

Jurisprudenz des vorigen Sahrhunderts auffaßte, fo bleiben dem Gläu- 
biger gegenüber die beiden Ehegatten mit dem vorhandenen und zu 
fünftigen Vermögen bis zu feiner Befriedigung verhaftet. Ob dies 
die Anficht unferer Rechtslehrer fei, laßt fih nicht ar erſehen; bie 
gebrauchten Aeußerungen find zwar ſehr beitimmt, aber die gedadjte 
Sonfequenz ausdrüdlicd zu ziehen, wird unterlaflen®). Im Gegentbeil 
ſcheint bei einigen NRechtslehrern die Anihauung Raum zu geminnen, 
daß nur das bis zum PBertragsihluffe gemeinjchajtlide Vermögen 
haftet. Hierher gehören namentlih Runde und Befeler; letzterer ſagt 
($ 142 Il. 1): 

es muß der Grundſatz jeitgehalten werden, daß die Wufhebung 


32) ®erber |. c. 

ss, Mittermaier 1. c. 

24) Munde L c. pg. 35%. 

ss, Daß Mittermater diefelbe gemollt hat, dürfte allerdings fehr wahrſcheinlich 
fein, da er fi 1. c. Nt. 3 auf Klöntrupp und Weſtphal bezieht, Das Eitat aus 
Pufendorf ſtimmt nit: Es ift Pufendorf, Animadv. Nr. 56 gemeint, der jedod 
nur von der öffentlihen Belanntmahung redet. Ebenfo ift auch wohl die Acufe 
rung Bradenhöft!s im Redtslegtlon IV. pg. 936 zu verftehen, daß die Aufhebung 
wie fi von felbft verftche, gegen diefenigen Gläubiger, denen gegenüber durch eine 
bereits entftandene Gütergemeinfhaft fon eine foldye Haftung begründet if, nidt 
wirkſam werden konne. 
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der Bütergemeinihaft die vorher begründeten Bechtanerhält. 
niffe zum Nachtheile Dritter nicht ridwärts abändern kann, 
Den Bläubigern bleibt daher jedenfale das Ghevermögen, 
wie es zur Beit der Aufrufung der Gütergemeinfchuft 
befhaffen war, nad wie vor als Grecutions ˖ Gegenſtand 
verhaftet. 

Die nähere Begründung dieſer Anfiht fehlt. Viellelcht laäßt 
fie fi aus Rundere) ergänzen. Derfelbe betont, e8 ftehe feinem Dritten 
ein Recht zu auf Kortdauer des bei Eingehung der Ehe unter den 
Ehegatten gefeglich oder vertragsmäßig eingetretenen Büterverhättuiffee, 
fein Wiederſpruchsrecht gegen eine vertragsmäßige Aufhebung oder Wio- 
dififation deffelben, wenngleih ihm mittelbar Nachthelle da- 
durch erwadfen können. 

Aber warum nidt? darf man fragen. Durch Vertrag fonnte 
früher das ehelihe Güterrecht überhaupt nicht beftimmt werden, Der 
Släubiger eines in Gütergemeinfhaft lebenden Ehepaares war ſlcher, 
daß ihn alles Bermögen beider Ehegatten das vorhandene und 
das zukünftige — haftete. Bon dielem Tage it Die größere Hälfte 
verloren gegangen. Bei Eingehung der Ehe gilt der Vertrag unbe⸗ 
dingt, und während der Ehe fir Die fünftign Gaubıser, Wind wir 
gezwungen, audy den !egien Retz, dah der nicht bririehigte Gläubiger 
keine vertragsmäßige Eor!erurs bis Tunnigrrs any. srtıruse hau, 
aufzugeben ? 

Yedentalls !zım Bariier !rz Zune bare ch re αQα 
Stellung des G.::ii; ser u Best Luntuh 
umgewandeit zi:? z-Y zur rız er zur Zei ter αS weni 
Bermögen hate cz mer. 2 "ihm 1 Min m —X 
der Semeinihc u wur Eirige iz u Wi ya. E 
Hagt feine Axderınz vw 17 Wu a 7 0 
md führt Die Etimsr u ms ra oe Br vr u Wenn α 
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gebung, fo bieten einzelne Recdtarerbältnifie des modernen Verkehrs 
iens einen Anhalt dafür, Daß es auch jegt noch dem deutlichen 
echtsbewußtſein wideriprigt, wenn Gemeinſchaften, welche zuvor ale 
lche Berpflitungen übernehmen fonnten, ohne Abwidlung der Schuld 
rhältnifle und Verwendung des bisher vereinten Vermögens zur 
efriedigung der Gläubiger aufgelöt werden. Tas Handelsgeſetzbuch 
bt zwar die Beendigung der Handels-Griclifihaft durch Bertrag zu, 
ſtimmt jedod (Art. 133 #.), daß in Berbindung damit die Liqui- 
tion Statt findet, ordnet alio ein beionderes Berfahren an behufs 
ertBeilung des Geſellſchafts Bermögens unter die Gläubiger. Die 
jirfung der Liquidation geht niät dahin, das die Gefellfchaiter von 
T ihnen geſetzlich obliegenden fTolidariihen Hartung für die Gefell- 
Jaftsicyulden befreit werden. Aber io fange noch ungetheiftes Gefell- 
Jafts-Bermögen vorhanden ift. kann dem Gläubiger die rünfjährige 
erjährung nicht entgegengelegt werden, fotern er feine Befriedigung 
ut aus dem Gefcllfihafts-Bermögen ſucht (Art. 147). Im Zufammen- 
ang damit ſteht die Vorſchriit, daß die Gefellfhaitsgläubiger im Falle 
es Concurſes aus den Gefſellichafts Vermögen abgeiondert beiriedigt 
wrdeu (Art. 122, cf. Preußiſche Eoncurs-Ordnung $ 35, Entwurf 
ner Gemeinfhuldordnung 3 221 F.). Aehnliche Vorſchriften find für 
ie Auflöfung ron Sommandit-Gejelliharten und Actien-Bejellfchaften 
egeben (H. G.B. Art. 122 fi. 244 ff.). 

Einigen Anhalt dafür, daß die rechtliche Stellung der Gläubiger 
uch Willfür der Ehegatten durante matrimonio nad dem Gange 
nferer Gefeßgebung nicht verändert werden fol, bietet aud der im 
fahre 1873 publizirte Entwurf der Deutſchen Gemeinſchuld Ordnung. 
It will im 8 31 jede Eicherjtellung oder Rüdgemwähr des gefeglidy in 
ie Verwaltung des Gemeinſchuldners gefommenen Bermögens feiner 
Ehefrau, ohne daß hierzu eine gefehliche Verpflichtung beftand, für 
mfechtbar erflären. Die Motive (J. pag. 176) bezeichnen Dies als 
ine aus dem Weſen der Ehe entnommene Ausnahmevorſchrift, weil 
er Mann fonft immer iu der Lage bleiben würde, die Fonds feiner 
Stau, mit denen er gearbeitet und fid) Credit gefchafit Hat, bei ein- 
retendem Bermögensverfal zum Nadtheile feiner Gläubiger lediglich 
einer Ehefrau zuzuwenden. Es ſoll alſo verhütet werden, daß in dem 
gegebenen Falle durch Bertrag den Gläubiger zwei Diajien gegenüber 
geftellt werden, während bei Contrahirung der Schuld das Prauengut 
Rd in der Verwaltung des Mannes befand. 
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Der Entwurf ($ 42) beichräntt ferner die Bindilation auf 
jenigen Bälle, wo nachgewieſen wird, daß der vindizirende © 
das Eigenthum fchon vor der Ehe befeflen, oder nady Gingebung ber 
Che nicht mit Mitteln des Gemeinſchuldners erworben bat, weil (Re-| 
tive I. pg. 227) awifchen Ehegatten es leicht ift, Die eigenen Fonds 
mit den Mitteln des andern zu verfehen, zu feinen Geſchäftszwecen 
das Vermögen des andern zu gebrauchen, und deshalb möglicher Weiſe 
ein ſelbſt vorfihtiger Bläubiger in der Beurtheilung des Gigentbunns 
feines Schuldners und in dem Hervortauchen von Eigenthumsanfprüchen 
des Ehegatten fi getäufcht findet, und dadurd der allgemeine Credit 
beeinträchtigt wird. 

Man könnte endlid eine directe Beftätigung der bier vertheidigten 
Anfiht von der Möglichkeit verjchiedener Güterrechte für verjchiedene 
Gläubiger in dem $ 44 des Entwurfs finden, welder lautet : 

Ein Eigenthumsanſpruch des Ehegatten ift ferner ausge 
fhloffen, wenn nad dem in der Ehe geltenden, oder nach Dem 
den Bläubigern gegenüber zur Anwendung fommenden Süterrechts 
das eigene Vermögen bes Ehegatten oder das gemeinſchaftliche 
Bermögen für die Berbindlichleiten des Gemeinſchuldners haftet. 





Zur Thevrie der Grundſchnuld. 


Bon Herrn Kreisrichter Voß in Loig. 


T. 


Die wiſſenſchaftliche Geftaltung des Begriffes der Srundfhuld im 
Migemeinen wie insbefondere der Grundſchuld im Sinne des preußi- 
hen Geſetzes über den Eigenthumserwerb und die dinglidie Belaftung 
ver Grundſtücke und der Grundbudordnung vom 5. Mai 1872 ift 
roh manchen Zweifeln unterworfen. If die Grundſchuld ein dingliches 
sder ein perfönliches Net? Wenn erfteres der Ball, ift fie dann als 
fin accefjorifhes oder als ein nicht acceflorifches dingliches Recht auf- 
fallen, und wie verhält fi die Grundfhuld, mag fie nun dieſes 
oder jenes fein, zu verwandten dinglichen Rechten römifchen ober 
deutſchrechtlichen Urſprungs, namentlid zu dem Pfandredte? Wenn 
fe ein perfönliches Recht ift, wie erklären fid) die ftetigen Hinweiſungen 
auf ihre dingliche Ratur? welche Stellung behauptet fie im Syſtem des 
Obligationenredits ? 

Oder ift fie weder ein Dinglidjes noch ein perfönliches Hecht, ein 
zu einem eigenthümlicdhen Gemiſch dinglicher und obligatorifher Be- 
Randtheile verſchmolzenes neues Recht, welches man in Ermangelung 
eines Begriffes mit dem Worte Realobligation bezeichnen darf? 

Ale dieſe Fragen beantworten ſich um fo viel ſchwerer, je mehr 
ihre Betrachtung von dem Boden eines beftimmten pofitiven Rechtes 
fh loslöſt. Kaum find wir zu einem abgefhloffenen Syſtem des beut- 
ſchen Brivatfachenrechtes gelangt: wie fönnen wir hoffen, auf der 
Grundlage eines foldhen ein gemeines deutſches Recht der Grundſchuld 
zu konftruiren * 
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Ehen fo feft ſcheint anbererfeits zu ftehen, daß wir mit Den übel 
fieferten Begriffen des römifchen Sachen und Obligationenrechtes dei 
Snftitut des Grundfchuldrechts nicht zu erflären vermögen. 

Hiermit find wir denn in die bedenfliche Lage verjeht, Das Rech 
der Grundſchuld rein a priori aufzubauen. Alsdann haben wir di 
Breiheit, von römischen und von deutfchrechtlichen Elementen dasjenig 
unfrem Bane einzufügen, was uns für denfelben zu pafjen fcheint 
Aber wir gerathen hierbei in die Gefahr, von den Bedingungen dei 
praftifihen Lebens mie von den thatſächlichen Erfcheinungen dei 
Geſetzgebung, mit welchen wir doch rechnen follen, uns zu entferne 
— und jegliche Ausfiht auf Verftändigung mit Andersdenfenden zu 
verlieren. 

Es empfiehlt fih daher, die Grundſchuld der Gefege vom 
5. Mai 1872 nur im Anſchluß an diefe Gefege felbft und al 
A rein partikularrechtliche Form der Grundbelaftung ins ao 

ı faflen. 

Die gedachten Gefege wollen, wie ihre refpeftiven Zitel befagen 
einen Theil des Sachenrechtes beherrſchen, fie handeln vom Gigenthums 
erwerbe und von der dinglichen Belaftung der Grundftüde, Bergmerk 
und felbfländigen Gerechtigkeiten. 

Zugegeben muf zwar werden, daf der Titel der Geſetze allen 
wenig entſcheidet. Insbeſondere iſt die Frage an ſich nicht unberechtigt 
ob denn die Geſetze, welche jetzt nicht blos für das Gebiet des allge 
meinen Landrechts, ſondern auch für gemeinrechtliche Provinzen Gel: 
tung haben, von den Begriffen des römifchen oder eines eigenthümlichen 
preußifch-deutfchen Sachenrechts ausgehen oder ob fie von beiden Rechts 
ſyſtemen dermaßen unabhängig feien, daß fie auf der Srundlage Beidet 
fih entwideln können ? 

Hier läßt fich die weitere Erörterung nicht mit der Bemerkung 
abfehneiden, daß die Gegenſätze des obligatorifhen und des Dinglichen 
Rechtes in der Natur der Sade, in BVernunftrechte begründet und 
mithin wefentlicden Beränderungen nicht unterworfen feien. Denn. dich 
Bemerkung wird ftets eine unermwiefene — und unerweisliche Behaup- 
tung bleiben. So geläufig uns diefe Gegenfäge find, fie find es doch 
nur deswegen, weil wir uns an Die Zerminologie des römiſchen 
Rechtes in einer Weiſe gemöhnt haben, daß fie ums unbewußt zur 
andern Ratur geworden if. Niemand fann fagen, ob wir ohne 
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rõoõmiſche Recht zu unſerem heutigen Rechtsſyſteme gelangt 
| mwiırden. 

Richtsdeftoweniger erfcheint es zwekmäßig, wenn wir bei der Be- 
htung umfres Thema's von den römifchen Gegenfägen Ddinglicher 
) obligazorifher Rechte als einer pofitiven Vorausſetzung ausgehen. 
emit verfehen wir uns noch nit in Die Rothwendigfeit, das Recht 
Grundſchuld in eine beſtimmte Klafle dinglicher oder obligatoriſcher 
hte Des Pandeltenfgflems unterzubringen. Aber wir werden in der 
t uns gewählten Grundlage einen Maßſtab finden, weicher unferen 
id auch für die etwaigen nicht römilchen Gefichtspunfte unferer Ge⸗ 
e Schärfen wird. Und finden wir folde, fo merden wir nit zu 
a Schlufle gelangen, daß wir von einer falichen Grundlage ausge- 
sgert find; fondern zu der Frage, welche Winke der Gefehgeber für 
3 Verſtändniß feiner Auffaflung uns an die Hand gegeben hat, 
b in wie weit wir dDiefe feine Nuffaflung ſelbſt als eine Wort- 
wickelung römifcher oder deutſchrechtlicher Rechtsbegriffe im modernen 
une bezeichnen können. 

Der dritte Abfchnitt des Gefehes über den Eigenthumsermerb x. 
ut Die Ueberſchrift: „Bon dem Recht der Hypothek und der Grunbd- 
uld.“ Er Scheint hiermit andeuten zu wollen, daß beide Formen 
sglicher Belaftung verwandt feien. Aber worin befteht dieſe Ber- 
mötfhaft? Die Hypothek des Gefehes über den Eigenthums- 
werb 2c. ift wie Die Hypothek des römischen und diejenige des älteren 
eußiſchen Rechts ein dingliches Mecht, welches als ein acceflorifches 
gichnet zu werden pflegt. Hierunter verfteht man, daß die Gültigkeit 
e Hypothek an die Gültigkeit einer Forderung geknüpft ift, zu deren 
icherheit fie dienen fol, und zwar regelmäßig derjenigen Borderung, 
r welche fie von Anfang an beitellt if. In diefer Anlehnung des 
aglichen Stechtes an das obligatorifhe erfennt man mit ug eine 
eſentliche Sigenthümlichfeit des Pfandrechts. 

Gerade dieſe Befonderheit fehlt aber der Grundſchuld Des Geſetzes 
mm 5. Mai 1872. Gebt man hiervon aus, fo muß man nidt nur 
re Grundfchuld den Namen eines acceſſoriſchen dinglichen Rechts ab- 
zechen, fondern auch nothmwendigerweife das Attribut der Selb 
indigkeit ihr zuerfennen, vermöge welcher ihre Exiſtenz an die Gültig- 
ft einer zu fihernden Forderung nicht gebunden if. Erwägt man 
n Anfchluffe hieran, daß aud der Eigenthümer eines Grundflüdes 
ruindichulden in das Grundbuchblatt defjelben auf jeinen Namen 
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durch den Rlchter. Bei allem Intereffe für germaniſche Rechtsi 
ift Die frühere Lehre von der abfoluten Geltung des Cherechts im 
dieſen Umfange nicht aufrecht zu erhalten. Die Bertragsfreiheit hat. 
bier geftegt. 
Nicht minder einftinmig, als diefer Sag, wird weiter gelehrt, daß 
durch den Vertrag 
die ſchon begründeten Rechte Dritter an dem ehelichen Ber- 
mögen unberührt bleiben”) 

oder daß 
den bisherigen Greditoren durch die Aufhebung der Gemein- 
ſchaft fein Mecht entzogen merden fanıı®®) 

oder 
da dritten Perſonen, welche aus dem biöher beftandenen 
Büterverhältniffe Rechte erworben haben, die (vertragsmäßige) 
Abänderung der Gemeinſchaft nicht nachtheilig ijt*). 

Verſteht man dieje Ausiprüce in demfelben Sinne mie fie die 
Jurisprudenz des vorigen Jahrhunderts auffaßte, fo bleiben dem Gläu- 
biger gegenüber die beiden Ehegatten mit dem vorhandenen und zu- 
fünftigen Vermögen bis zu feiner Befriedigung verhaftet. Ob dies 
die Anficht unjerer Rechtslehrer fei, läßt fih nit Far erfehen; die 
gebrauchten Aeußerungen find zwar jehr beitimmt, aber die gedadıte 
Sonfequenz ausdrüdlich zu ziehen, wird unterlaſſen“). Im Gegent heil 
fcheint bei einigen Redjtslehrern die Anfhauung Raum zu gewinnen, 
daß nur das bis zum Bertragsihluffe gemeinſchaftliche Vermögen 
haftet. Hierher gehören nanıentlih Runde und Beſeler; leßterer jagt 
($ 142 II. 1 .): 

e8 muß der Grundfag jejigehalten werden, daß die Aufhebung 


#2) Gerber 1. c. 

ss, Mittermaier 1. c. 

24) Hunde L c. pg. 359. 

, Daß Mittermater diefelbe gewollt hat, dürfte allerdings fehr wahrſcheinlich 
fein, da er fih 1, ec. Nt. 3 auf Klöntrupp und Weftphal bezieht. Das Eitat aus 
Pufendorf ftimmt nit: Es ift Pufendorf, Animadr. Nr. 56 gemeint, der jedoch 
nur von der öffentlichen Belanntmahung redet. Ebenfo ift auch wohl die Acufe 
rung Bradenhöft’s im Rechtslexikon IV. pg. 936 zu verftehen, daß die Aufhebung, 
wie fi) von felbft verftche, gegen diejenigen Gläubiger, denen gegenüber durd eine 
bereits entftandene Gütergemeinfhaft ſchon eine ſolche Haftung begründet ift, nicht 
wirffam werden konne. 
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der Bütergemeinfchaft die vorher begründeten Rechtsverhält 
niffe zum Radjtheile Dritter nit rüdmärts abändern Fann. 
Den Gläubigern bleibt daher jedenfalls das &hevermögen, 
wie es zur Zeit der Aufrufung der Gütergemeinfchaft 
befhaffen war, nah wie vor als Executions - Gegenſtand 
verhaftet. 

Die nähere Begründung diefer Anficht fehlt. Wielleicht läßt 
fie fich aus Rundere) ergänzen. Derfelbe betont, es ftehe feinem Dritten 
ein Recht zu auf Bortdauer des bei Eingehung der Ehe unter den 
Ehegatten gefeglic; oder vertragsmäßig eingetretenen Büterverhältniffes, 
fein Wiederſpruchsrecht gegen eine vertragsmäßige Aufhebung oder Mo- 
dififation dDeflelben, wenngleihd ihm mittelbar Nachtheile da- 
durch erwadfen Fünnen. 

Aber warum nit? darf man fragen. Durch Bertrag konnte 
früher das ehelihe Bitterrecht iiberhaupt nicht beftimmt merden. Der 
Släubiger eines in Bütergemeinfchaft lebenden Ehepaares war ſicher, 
daß ihm alles Vermögen beider Ehegatten — das vorhandene und 
das zukünftige — baftete. Bon diefem Sage ift die größere Hälfte 
verloren gegangen. Bei Eingehung der Ehe gilt der Bertrag unbe- 
Dingt, und während der &he für die fünftigen Gläubiger. Sind wir 
gezwungen, auch den lebten Reſt, daß der nicht befriedigte Gläubiger 
feine vertragsmäßige Sonderung des Vermögens anyuerfennen braudıt, 
aufzugeben ? 

Jedenfalls Tann darüber fein Z3weifel obmwalten, daß die rechtliche 
Stellung des Gläubigers, wenn die Gütergemeinfhaft in Dotalrecht 
umgewandelt wird, und ihm nur das zur Zeit des Vertrages vereinte 
Bermögen haftet, eine weſentlich fchlechtere ift. Während der Dauer 
der Gemeinfchaft fieht dem Gläubiger nur eine Maſſe gegenüber. Er 
Magt feine Forderung gegen den-Repräfentanten der Gemeinſchaft ein, 
und läßt die Exekution in das durd Die Ehe vereinte Vermögen voll- 
freden. Nah der Aufhebung exiſtiren zwei Maffen mit zwei Ber- 
tretern. Eine Klage gegen den Manı als früheren Repräfentanten 
der Gemeinfchaft allein berührt die Frau nicht. Sie muß fi zwar 
gefallen laſſen, daß vor dem Vertrage vom Manne contrahirte Schulden 
aus dem früher gemeinfchaftlicden Vermögen getilgt werden; fie kann 
se) |, c. pg. 359. Aus Runde ift wohl die ähnliche Acußerung in Hillebrand, 
Deutiches Privatrecht $ 170, entnommen. 

30* 
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aber als jetzige felbftändige Vertreterin ?’) ihres Vermögens verlangen, 
daß ihr gegenüber feftgeftellt wird, ob der Ball der Verhaftung für fie 





vorliegt. Der Gläubiger bat alfo ftatt eines nunmehr zwei Prog: 


gegner. Ueberwindet er beide, und erreicht er ein Urtheil, wonad der 
Dann mit feinem gefammten, die Frau mit dem früher der Güterge- 
meinfchaft untermworfenen Bermögen zur Bezahlung der Borderung 
ſchuldig eradjtet find, fo geräth er bei Realifirung des Erkenntnifſes in 
eine noch Tchwierigere Lage. Früher bildete für ihn Das ganze beider- 
feitige Vermögen, wie es in der Hand des Mannes vereint war, Das 
Srefutionsobject. Jetzt muf er prüfen, welche von den im Befib des 
Mannes befindlichen Sachen zu dem gütergemeinjchaftlichen, und melde 
zu dem nach dem Bertrage erworbenen Vermögen der rau gehören. 
Nur die eriteren find ihm verhaftet, an den leßtern hat er fein Red. 
Greift er diefe verſehentlich dennoch an, jo treffen ihn Die Koften des 
unbegründeten &refutionsantrages, oder des verlorenen Separatprogefies. 
Die Schwierigkeit: bei der Conſtatirung diejer thatfächlichen Berhältnifie 
darf um jo weniger unterfchägt werden, als eine reale Trennung, wie 
bereits oben gejagt wurde, faum jemals erfolgt, und die zwiſchen den 
Ehegatten getroffenen Abreden dem Gläubiger nicht zugänglid find. 

Schivieriger wird feine Lage, wenn die zum gütergemeinfcaftlichen 
Vermögen der Brau gehörigen Sadhen aus der Gewahrſam des Diannes 
entfernt werden, auch wenn es fi) dabei nur um eine thatjäcdhlide 
Trennung handelt. Die gefegliche Berinuthung, daß das im Haushalt 
befindliche But dein Manne gehört, legt in dem früher erwähnten 
Balle der rau die Pflicht ob, ihr Sonderredht zu beweifen. Hinfict- 
lich derjenigen Sachen, welche fih nit im Befite des Mannes be- 
finden, trifft Dagegen den Gläubiger der Beweis, daß fie vor Abſchluß 
des Vertrages in die Gütergemeinfchaft fielen. Rod ungünftiger ſieht 
der Gläubiger, wenn die Kran, was ihr nach Ausschluß der Gemein 
Schaft bei Dotalrecht nicht verwehrt ift, VBeräußerungen an Vermögens: 
flüden vorgenonmen hat. Die Klage des Gläubigers gegen den dritten 
Eigenthümer dürjte ebenfo wenig zu begründen fein, als ein Anfprud 
auf die mit dem Kaufpreife neu angefchafften Sachen’). In diejem 
Balle ift fein Recht Har gefchmälert. 


— — — — — — 


27) Ich ſehe natürlih von etwaigen prozeſſualiſchen Beſchraͤnkungen der Frau ab. 

20) Auch wenn man mit Kraut, VBormundfhaft II. 341 Nt. 10 annimmt, 
baß durante matrimonio ber Grundfag gilt: res succedit in locum pretü, et 
pretium in locum rei. 
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Man darf noh an eine weitere Möglichkeit erinnern. If die 
Sütergemeinfhaft durch den Bertrag vollkommen, auch für den Gläu- 
biger, aufgehoben, fo fann die Frau fortan Vermögen mit der Wirkung 
erwerben, daß es ihr gehört und für die gütergemeinſchaftlichen Schulden 
nicht haftet. Schließt fie Verträge ab, welche an fih zur Erlangung 
des Gigenthums geeignet find, fo wird fie mit der Zradition @igen- 
tbümerin. Dies erleidet auch feine Nenderung, wenn der Mann ihr 
die Mittel zur Bezahlung des SKaufpreifes giebt. Sie wird feine 
Schuldnerin auf Höhe der geliehenen Summe, aber das Kaufobjelt 
gebört ihr’’). Es bedarf feiner Ausführung, wie leicht Hierbei die- 
Bertragsfäbigfeit der Sraı gemißbraudt werden fanı, um Keechtsge⸗ 
fhäfte in fraudem creditoris zu vermitteln. Ob mit der actio 
Pauliana Abhilfe dagegen zu erlangen ift, will ich dahin geftellt 
fein laſſen; jedenfalls wird die Scwierigfeit des Beweifes in den 
feltenften Bällen zu einem günftigen Refultate führen ‘"). 

Alfo die Lage des Gläubigers wird verfchledhtert, wenn die Brau 
nad dem Bertrage ihm gegenüber als unter Dotafrecht ftehend ange- 
jehen wird, wie das auch Runde als möglich zugiebt. Bildet denn 
aber, darf man meiter fragen, der Umftand eine Stüge für Die 
Runde'ſche Anfiht, daß die Bermögensverhältniffe der Ehegatten nad 
zwei verfchiedenen Güterrechten beurtheilt werden müflen? Wenn man 
das eheliche Büterreht zu den vermittelnden Rechte zählt, und den 
Bertrag als Brundlage deffelben anertennt, liegt in jener Annahme 
nichts Abnormes. Der wechſelnde Wille der Eheleute faun fie zu 
verfchiedenen Perſonen in eine verjchiedene rechtliche Lage bringen. 
Die Gefehgebung bat auch niemals Anftoß genommen, einen derartigen 
Rechtszuftand zu fanctioniren. Sehr Häufig fommt es vor, daß Ehe- 
leute in den pactis dotalibus nur ihre gegenfeitigen Rechte an dem 
gemeinfchaftlichen Vermögen und zwar anders, ald das Geſetz vor- 
ſchreibt, feftftellen. Hier gilt für fie der Vertrag, für ihre Gläubiger 


), Etwas anders liegt das franzöfifche Recht, welches von der Rechtsver⸗ 
muthung ausgeht, daß Alles, was für die rau, oder von ihr erworben, und 
Alles, was von ihr für den Mann bezahlt worden, mit din Mitteln des Mannes 
bezahlt fei. Code de comm. 547 540; dalliments⸗Geſez vom 28. Mat 1833, 
359 563. — Abweichend ift auch das Saͤchſiſche bürgerliche Gefegbuch Art. 1676. 

0) Weber die Unanmendbarkeit der actio Pauliana auf den Vertrag zum 
Zwede des Ausichluffes der Bütergemeinfchaft ef. Runde, Deutfches eheliches Güter: 
recht & 164 Rt. c. 
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das geſetzliche Güterrecht. Ich vermweife auf das Roſtock'ſche und das 
Hamburg'ſche Statut, weldye Dies ausdrüdlid geftatten. Ebenfo 5 418 
des Preuß. Allg. L.R. Tit. I. Theil II. Derfelbe Kal kann aud für 
mehrere Släubiger eintreten. Ih möchte nur ein Beifpiel aus der 
Bartifular-Befeßgebung anführen. Das Preußiſche Gefeg vom 10. März 
1837 G.S. pg. 63) über die Ginrihtung und Bekannmachung der 
Verträge wegen Einführung und Nusfchließung der ehelidyen Güterge- 
meinſchaft beftimmt im $ 4: 

Seder Vertrag Diefer Art ($ 1) erlangt für Die Eheleute 
mit der Schliefung der Ehe feine volle Wirkſamkeit; in An- 
fehung eines Dritten aber, infofern es ſich von der Aus- 
fhließung der Gütergemeinſchaft handelt, erft nad) crfolgter 
öffentlicher Bekanntmachung. 

Darnad) ift zu unterfcheiden zmwifchen denjenigen Berjonen, melde 
vor, und denjenigen, welche nad) der öffentlichen Bekanntmachung mit 
den Eheleuten contrabirt haben. Rutione der erfteren fiehen die Ehe- 
leute unter Gütergemeinſchaft, ratione der leßteren nit‘). 

Alfo aud diefer Grund ericheint nicht Durchgreifend. Wenn 
Hunde fagt, dem Dritten fiehe fein Recht auf die Bortdauer des bei 
Eingehung der Ehe eingetretenen Güterrechts zu, fo ift darauf ſchon 
vielfach ermidert: gewiß nicht, wenn feine Befriedigung erfolgt. Unter- 
bleibt diefe, fo ift e8 eine Verlegung feines Rechts, wenn die Stellung, 
welde er in materieller und progeflualifcher Beziehung bei Contro- 
birung der Schuld Hatte, willfürlid geändert wird. Es fehlt an 
einem Rechtsgrunde, weshalb der Gläubiger die durch Aufhebung der 
Gütergemeinfohaft ihm mittelbar erwacfenden Nachtheile tragen müſſe. 
Zur Begründung diefes Runde’schen Ausſpruchs hätte der Nachweis 
gehört, daß das frühere Recht auch in dieſer Beziehung verdrängt if. 
Diefer Bemeis fehlt. Es muß deshalb der Satz als geltendes 
Recht behauptet werden : 

Trotz eines Vertrages über den Ausſchluß der Güterge 
meinfchaft können die vorhandenen Gläubiger das beiderſei⸗ 
tige Vermögen der Eheleute, auch den Fünftigen Erwerb, 
in derfelben Weife angreifen, als wenn der Bertrag nidt 
egiftirte. 

Werfen wir endlid noch einen Blid auf die neuefte Deutjche Ge 


n Hinfichtlich des analogen Yalles, daß die Belanntmadhung erft nad Ein 
gehung der Ehe erfolgt, cf. Präj. des Ober-Trib. 1950 vom 28. Detober 1847, 
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eygebung, fo bieten einzelne Rechtsverhältniſſe des modernen Verkehrs 
ebens einen Anhalt dafür, daß es auch jeht noch dem deutſchen 
Rechtsbemwußtfein widerfpricht, wenn Gemeinfdjaften, welche zuvor ale 
olche Verpflichtungen übernehmen konnten, ohne Abmwidlung der Schuld- 
wrhältniffe und Verwendung des bisher vereinten Vermögens zur 
Befriedigung der Gläubiger aufgeläft werden. Bas Handelsgeſetzbuch 
Abt zwar die Beendigung der HandelsGeſellſchaft durch Vertrag zu, 
beftimmt jedoch (Art. 133 ff.), daß in Verbindung damit die Liqui- 
tion Statt findet, ordnet aljo ein befonderes Verfahren an behufs 
Bertbeilung des Gefellfchafts - Vermögens unter die Gläubiger. Die 
Birfung der Liquidation geht nicht dahin, daß die Gefellichafter von 
der ihnen geſetzlich obliegenden folidarifchen Haftung für die Befell- 
Ihaftsjchulden befreit werden. Aber fo fange noch ungetheiltes Geſell⸗ 
fhafts-Bermögen vorhanden ift, fann dem Gläubiger die fünfjährige 
Verjährung nicht entgegengefeht werden, fofern er feine Befriedigung 
nur aus dem Geſellſchafts Vermögen fucht (Art. 147). Im Sufammen- 
bang damit fieht die Vorſchrift, daß Die Gefellfchaftsgläubiger im Ralle 
des Concurſes aus dem Gefellfhafts-Berniögen abgefondert befriedigt 
merdeu (Art. 122, ch. Preußiſche Goncurs-Ordnung 8 35, Entwurf 
einer Gemeinſchuldordnung $ 221 ff.). Aehnliche Vorfchriften find für 
die Auflöfung von Sommanbdit-Gefellfchaften und NActien-Gejellfchaften 
gegeben (9.-6.-B. Art. 122 ff. 244 ff.). 

Einigen Anhalt dafür, daß die rechtliche Stellung der Gläubiger 
durch Willfür der Ehegatten durante matrimonio nad dem Gange 
unferer Gefepgebung nicht verändert werben fol, bietet auch der im 
Sabre 1873 publizierte Entwurf der Deutſchen Gemeinfchuld-Ordnung. 
Er will im 8 31 jede Sicherftellung oder Rückgewähr des gefeglid in 
die Verwaltung des Gemeinſchuldners gefonmenen Bermögens feiner 
Ehefrau, ohne daß Hierzu eine gefehliche Verpflichtung beftand, für 
anfechtbar erflären. Die Motive (J. pag. 176) bezeichnen Dies als 
eine aus dem Wefen der Ehe entnommene Ausnahmevorfchrift, weil 
der Mann fonft immer iu der Lage bleiben würde, die Bonds feiner 
Stau, mit denen er gearbeitet und ſich Credit geſchafft hat, bei ein- 
tretendem Bermögensverfall zum Nadtheile feiner Gläubiger lediglich 
feiner Shefrau zugumenden. Es’ full aljo verhütet werden, daß in dem 
gegebenen Falle durd; Vertrag dem Gläubiger zwei Maſſen gegenüber 
geftellt werden, während bei Kontrahirung der Schuld das Frauengut 
Rd, in der Bermaltung des Mannes befand, 
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Rechtsbildungen vielfah gemeinfame Grundſätze aufgeftellt. 
Bormen entjtehen durch Gintragung (8 18 des Eigenthumserwerbgefehe 
ferner abgekürzt E. E. ©. bezeichnet) und zwar in die dritte Abtheil 
des Grundbuchblattes ($ 12 der Grundbuchordnung, künftig abgefü 
G. B. O.). Beide können in fortlaufender Zahlenfolge bintereinandeg 
in der Weile eingetragen werden, daß Hypothefen und Grundfhulden 
miteinander abmwechleln; für fie gilt die nämliche, nad) der Zahlenfolge 
beſtimmte Rangordnung (88 17 34 ©. E. ©.). Für beide erfolgt die 
Eintragung unter Vorausſetzungen im wefentlidyen gleicher Art ($ 19 
E. E. G.). Die Haftung des belafteten Grundflüdes ift in Betreff 
der Hypothek wie der Grundfchuld nicht unterichieden. Für beide wird 
fte durch Anſtellung der nämlichen dinglichen Klage zur Geltung gebradt 
(88 37,43 ff. E. €. ©.). 

Die Hypothek kann fogar in eine Grundfchuld verwandelt werden, 
‚wenn diejenigen in der zweiten und dritten Abtheilung gleich und nad 
eingetragenen Berechtigten einwilligen, welde vor dem Tage, au 
welchem diefes Gefeg in Kraft tritt, eingetragen find.” ($ 29 E. E. G.) 

Eine jtillfchweigende (gefegliche) Umwandlung der Hypothek in 
eine Grundſchuld ift ausgefchloffen, felbit danı, wenn das dinglide 
Recht der Hnpothel und das Eigenthum an dem verhafteten Grundſtüd 
in einer Hand fich vereinigen und Die perfönliche Sorderung, welde 
durch die Hypothek gefichert werden fol, durch Tilgung oder Konfufton 
untergebt, was ja nicht nothwendig nnd eventuell nicht gleichzeitig mit 
der Konfolidation der Dinglichen Rechte der Ball fein muß (s 63 
E. E. ©.). Eine in der Kommiflion des Herrenhaufes gemachte Be 
merfung, „Daß es inkonfequent und jedenfalls der gemeinfchaftlichen 
Auffaflung von der accefforifchen Natur der Hypothek widerſprechend 
erjcheine, wenn man den Eigenthümer beredtigen wolle, eine getilgte 
Bott als Hypothek abzutreten; man dürfe ihm eigentlich nur geftatten, 
an Stelle der getilgten Hypothefen Grundſchuldbriefe auszugeben“, hat 
im &. E. ©. feine Anerkennung gefunden. (Drudjahen 1871-—1872 
Nr. 27 ©. 63.) 

Ein großer Theil der vorftehend aufgeführten Beitimmungen 
würde doch faum möglich fein, wenn nicht die Verfchiedenheiten, meld 
zwifchen der rechtlichen Struftur der Hypothek und derjenigen der: 
Grundſchuld beftehen, weniger bedeutend wären, als vielfach angenommen 
wird. Es erjcheint daher angemeilen, daß wir durch Vergleichung 





Voß: Zur Theorie der Grundſchuld. ‚487 


beider Bormen der dinglihen Belaftung Herauszufinden fuchen, worin 
bie Verſchiedenheiten beftehen. 

Bir fchließen uns hierbei an die Formeln der Eintragung an. 
Zetztere geftaltet fi bei der Hypothek wie folgt: 

„Tauſend Mark Darlehn ınit 5 Prozent Zinfen, jährlid) 
am 1. Januar verzinslich, gegen fechsmonatlihe Kündigung 
am 1. Sanuar oder am 1. Juli zahlbar, eingetragen für... 
auf Grund der Schuldurfunde vom... am..." 

Dagegen für die Grundfchuld beifpielsmweife wie folgt: 

„zanfend Mark Grundfduld mit 5 Prozent Binfen 
jährlih am 1. Januar verzinslih, gegen ſechsmonatliche 
Kündigung am 1. Januar oder am 1. Juli zahlbar, einge- 
tragen für. ..am... " 

Die Eintragungsformeln find, wie man fiebt, faſt glei, nur fteht 
in Der letzteren ftatt „Darlehn“ „Grundſchuld“ und fehlen in der letzteren 
die Worte „auf Grund der Schuldurfunde vom... * 

Die eben gedachten Worte bezeichnen offenbar einen nicht mwejent- 
lichen Unterſchied. Sol eine Hypothek cingetragen werden, fo muß 
die Schuldurfunde vorgelegt werden ($ 19 Nr. 1 am Ende &. &. ©.); 
über die Eintragung wird ein Hypothekenbrief ausgefertigt, und mit 
ihm die Schuldurfunde durch Schnur und Siegel verbunden ($ 122 
6 B. D.). 

Diefe Bormen find, ob zwar unerläßlich, lediglid dur das 
pofitive Recht vorgefchrieben. Es wäre an fid) wohl denkbar, daß 
zwei Kontrahenten vor dem Grundbuchrichter erflärten, fie hätten 
mündlid) einen Darlehnsvertrag verabredet und durch Hingabe reſp. 
Empfang des Geldes vollgogen; fie fordern refp. bewilligen auf 
Grund diefer mündlichen Abrede refp. des Befenniniffes über den 
Empfang des Geldes die Gintragung von 1000 Mark Darlehn unter 
den gleichfalls mündlich vereinbarten Zins- bezichungsmweife Kündigungs- 
Klaufeln. 

Der weſentliche Unterfchied beider Gintragungsformeln muß alfo 
in dem Worte „Darlehn“ enthalten fein. Dies wird beftätigt Durch Die 
Beftimmung des $ 19 Abſ. 1 am Anfang ©. E. ©.: 

Die Bewilligung kann mit Angabe eines Schuldgrundes 
geſchehen (Hypothek) oder ohne Angabe eines Schuldgrundes 
(Grundſchuld). 

Aus dieſer Beſtimmung iſt nicht zu folgern, daß die Eintragung 

al” —— 
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einer Grundfchuld ftets dann bewilligt fei, wenn Die Intereflenten 
Angabe eines Schuldgrundes unterlaffen, oder daß ſtets dann Die | 
tragung einer Hypothek beantragt worden, wenn die Intereſſenten 
ihrem Antrage die Bezeihnung des Schuldgrundes beigefügt haben 
Es fommt vielmehr darauf an, ob Diefelben vereinbart haben, Def 
die Eintragung mit, oder daß fie ohne Angabe eines Schuldgrundel 
erfolge, ob fie aljo beabfihtigen, daß das einzutragende Recht von deu 
zwifchen ihnen beftehenden perſönlichen Schuldverhältnik formell unab 
bängig fein folle oder nicht. Hierbei macht es feinen Unterſchied, ob di 
Barteien diefe Unabhängigkeit als ein Abfommen über Beweisverzidt ode 
als einen von dem perfönlicdhen Schuldverhältniß unabhängigen Yormal- 
Thuldvertrag aufgefaßt haben. 

Die Beitimmung unferer Gefege geht darauf hinaus, daß die 
Eintragung einer Grundfhuld mit Angabe des Schuldgrundes unzu- 
(äffig fei, und bat Hiermit die Abficht verbunden, die Grundidufd 
nicht blos grundbuchmäßig, fondern juriftifh von dent Inhalte des 
motivirenden Schuldverhältniffes [os zu löſen; die Grundfchuld nit 
als eine Hypothek ohne Angabe des Schuldögrundes, fondern als ein 
prinzipiell verfchiedenes Recht hinftelen wollen. 

Dies zeigt fi) namentlich in der bei beiden Arten von Rechten 
verfchiedenen Behandlung der Einrede. 

war iſt bei der Grundſchuld nicht der Sa aufgeftellt, daß gegen 
die Ddingliche Klage aus einer Grundfhuld alle Einreden unzuläfig 
find, welche aus dem zu Grunde liegenden perfönlichen Schuldverhält- 
niffe fid) ergeben. Aber cs ift in $ 38 E. E. ©. beſtimmt: 

Gegen die Klage aus einer Grundfhuld find Cinreden 
nur in fo weit zuläffig, als fie dem Beflagten gegen den, 
jedesmaligen "Kläger zuftehen oder aus dem Grundſchuldbrief 
ſich ergeben, oder die Thatſachen, auf welche ſich dieſelben 
gründen, dem Kläger bein Erwerb der Grundſchuld befannt 
geweſen find. | 

Die Einreden der erften und zmeiten Kategorie find gemif keine 
Einreden aus dem perfönliden Schuldverhältniß. Einreden der dritten: 
Kategorie können mit Einreden aus dem perfönlichen Schuldverhältnf| 
eine materiell gemeinfchaftliche Grundlage haben. Aber fie werden dof 
nicht deswegen zugelaffen, weil fie dem perfönlichen Schuldverhältnifie 
entftammen, fondern weil fie durch Die Bekanntſchaft, welche Kläger 
mit ihnen hat, diefen in böfen Glauben im Sinne des Geſetzes bringen. 


} 
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Bas ergeben die Motive mit nicht zu bezmweifelnder Gewißheit. Das 
Beieb Hätte alfo unbedenklich den Grundfag aufitellen können, daf 
jegen Die Klage aus ciner Grundſchuld Einreden aus dem perfönlichen 
Exchuldverhältniffe in diefer ihrer Eigenſchaft, d. h. ohne daß fie zu- 
gleich Einreden des böfen Glaubens darftellen, unzuläffig feien. (Ucber- 
Binflimimend Brettner in Gruchot, Beiträgen R. &. IT. Iahrgang 
3. Heft ©. 167.) 

Anders liegt die Sache bei den Einreden, welche gegen die Klage 
aus Der Hypothek gegeben werden. Hier ift die Zuläffigfeit von Ein- 
wendungen auf Grund des perfönlichen Schuldverhältniffes die Regel; 
nur gegen denjenigen Dritten bat fie nicht Statt, welcher die Hypothet 
gegen Entgelt erworben hat. Diefem können fie nur entgegengefebt 
werden, wenn fie ihm „vorher” bekannt gewefen find oder wenn fie 
KG aus dem Grundbudhe ergeben. Daß durd) die beigefügten Be- 
fhränfungen faſt die Ausnahme zur Hegel gemadt wird, und 
daß demnach die praftifche Verfchiedenheit des Einrederehts gegen 
Grundſchuld reſp. Hypothek eine nicht übermäßig bedeutfame ift, darf 
nicht zu dem Schluffe berechtigen, daß hier überhaupt nicht eine prin- 
ätpielle Berjchiedenheit, fondern nur eine Abweichung in Rebenpunften 
vorliege. (Vergl. Brettner a. a. DO. ©. 165, 166.) 

Aus der hiernad) erörterten Stellung, welde das Grundſchuldrecht 
zu Dem „grundleglidien * perſönlichen Schufdverhältniffe einninmt, 
darf man jedoh nicht folgern, daß das Grundſchuldrecht nicht dennod) 
nad dem erklärten Willen der Parteien mit perjönlidyen Sculdver- 
Hältniffen in einen rechtlichen Zuſammenhang gebradjt werden könne 
(8 52 © E. ©.), und zwar ohne daß es hierdurch die Natur einer 
Hypothek annimmt. 

Noch viel weniger ijt der Schluß erlaubt, daß, wenn lehtere Aus- 
nahme nicht eintritt, das Grundſchuldrecht cin dingliches Recht ohne 
jegliche Beziehung auf einen Anfpruch obligatorifher Ratur fei. Diefer 
Schluß wird nur dann zuläffig fein, wenn feine andere Beziehung 
des Grundfchuldrehts auf einen obligatorifhen Anſpruch aufgefunden 
werden Tönnte, als diejenige, welche den unterftehenden Schuldverhält- 
niffen gegenübertritt. 

Auf das Gegentheil führt uns ſchon die fernere Betrachtung der 
Eintragungsformeln. 

Gegenſtand der Eintragung einer Hypothek find, um bei dem ge- 
wählten Beifpiele zu bleiben, „1000 Darf Darlehn nebit Zinfen”; 


— — 
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die gefchehene Eintragung bebeutet, daß das Grundflüd, auf deffem 
Titelblatt fie fi) bezieht, für Die genannten 1000 Mark haftet. AR 
nicht die Hypothek wird eingetragen, fondern das durch die Hypothek 
zu jichernde Recht. Was ift nun aber Begenftand der Eintragung bei 
einer Grundſchuld? Letztere ſelbſt ift es nicht, obwohl die Formel 
lautet „1000 Mark Grundfhuld .... Bingetragen ...“ Denn die 
Entftehung der Grundfhuld ift, wie aus der Verbindung von 88 18 
und 37 E. G. ©. hervorgeht, eine Folge der Sintragung, und der 
Zuſatz „Srundfchuld" zu „1000 Mark’ fann, wenn die Formel nit 
intorreft genannt werden fol, nur anzeigen, daß bier nit eine Sy 
pothek, fondern wirklich eine Grundfhuld hat gefchaffen werden follen, 
daß alfo die Weglaflung eines andermweitigen Zuſatzes Hinter den 
Worten „1000 Mark“ nicht auf einem Verſehen des Grundbuchrichters 
berubt. Segenftand der Grundfhuld müſſen alfo wohl die „1000 Wart 
nebft Binfen“ fein. Cine bloße Zahl find diefe 1000 Mark gewiß 
nit. Den Umfang des dinglichen Rechtes aber bezeichnen fie nicht 
reell, fondern nur virtuell, da diefer Umfang wefentlid von dem je 
weiligen Berlaufswerth des Grundſtücks und von der andermeitigen 
Belaftung deſſelben zur Zeit des Verkaufs abhängt. Sie beftinunen 
- Die Grenze, bis zu welcher der Inhaber der Grundſchuld den Erlös 
werth des Grundftüdes ausnugen darf, alfo den Geldwerth, welcher ihm 
durh dus Grundſtück geſichert werden fol. 

Sf nun die Eicherung, welche das Grundflüd Bieten ſoll, eint 
rechtliche, fo muß auch der Gegenftand der Sicherung wiederum ein 
Recht fein. „1000 Mark“ ohne weiteren Zuſatz bezeichnen Fein Recht; 
der Ausdrud „Srundfehuld” dürfte alfo neben der - obigen negativen 
Bunftion auch noch die pofttive Bunktion haben, anzudeuten, daß der 
Snhaber der Grundfhuld auf die zu fichernden. 1100 Mark ein 
Recht Hat. 

Welches Recht aber? Gewiß nit ein dingliches Recht auf 
1000 Mark baar; aud nit ein Nubungsredt am Grundftüde, deflen 
Werth mit 1000 Mark fapitalifirt worden. Alſo jedenfalls ein 
Recht, 1000 Mark zu empfangen. Ein ſolches Recht kann aber mut 
beftehen, wenn Iemand vorhanden ift, der 1000 Mark zu Ieiften hat. 
Das Recht auf die 1000 Mark muß alfo mohl obligatorifder 
Natur fein. | 

Die Grundſchuld ift alfo eben fo wohl wie das Pfandredt ein 
Sicherungsrecht für einen obligatorischen Anſpruch; es ftimmt mit dem 
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Besteren darin überein, daß es nicht ein durchaus einheitlich geordnetes 
echt, fondern daß es in zwei begreiflih trennbare Beftandtheile, 
eine dinglihe und eine obligatorifche Seite, zu zerlegen ift. Dieſe 
Zerlegung ift in der Theorie der Hypothek des preußifchen Rechts an- 
fcheinend nicht immer mit der erforderlihen Strenge vorgenommen; 
ihre Berabfäumung dürfte weſentliche Schuld an der heutigen Geftalt 
der preußifhen „Hypothek des Eigenthümers“ tragen. Hiervon abgefehen 
ift fie von den Gefehen des 5. Mai 1872 folgeridtig und ficher er- 
kennbar durchgeführt worden. 

Bei der Grundſchuld hingegen iſt die Frage, ob eine ſolche 
Zerlegung möglich oder nothwendig, keinesweges unzweifelhaft und 
unbeftritten. 

Bon einigen, 3. B. von Adilles in feinem Kommentar zu ben 
Belegen vom 5. Mai 1872, wird geradezu behauptet, daß dic Grund- 
ſchuld, im Gegenfage zur Hypothek, nicht, wie dieſe, zur Sicherung 
eines „andern“ Anfpruchs beftimmt fe. (Zzu $52 © E. ©. 
S. 77 der 1. Auflage) Der Kommiffions - Beriht des Herren- 
hauſes (Drud]. 1871—1872 Nr. 27 ©. 60) meint, daß der 
Grundfhuld „meiltens” ebenfalls eine perſönliche Schuldverbind- 
Lichfeit zum Grunde liegen wird. Und die Motive zum Entwurfe von 
1871, welde unter dem Ausdrude „Hypothek“ im Wefentlihen das 
verftehen, mas in dem fpäter aus jenem Entmurfe bervorgegangenen 
Geſetze Grundſchuld genannt wird, äußern fi in Betreff des 8 34 
(8 38 des ©. ©. ©.) folgendermaßen : „Die hypothekariſche Klage... 
bfeibt allen Einreden ausgefeht, die entweder aus dem Grundbude 
fi) ergeben oder die Aufhebung des Schuldverhältniffes dem Kläger 
gegenüber behaupten. Denn dur ſolche Einreden wird dargethan, 
daß der Zweck der Sypothef, die Sicherung einer Schuld, weg— 
gefallen ift, fie mithin felbft materiell nicht mehr beſteht. (Druckſachen 
des 9. 9. 1871—1872 Nr. 8 ©. 44.) 

Diefer Unflarheit gegenüber dürfte es genügen, darauf hinzuweiſen, 
daß die in vorftehendem von uns verſuchte Entwidelung des Zweckes 
und der allgemeinen rechtlichen Natur des dinglichen Grundſchuldrechts 
nit blos auf die bisher gelieferte formale Bemweisführung, fondern 
auf eine innere Nothwendigkeit fih fügt. Ein dDingliches Recht, welches 
weder Eigenthums- nod) Befigbefugnijfe oder Nutungsredte an einer 
törperlichen Sache gewährt, fann nit wohl etwas anderes als ein 

Sicherungsrecht, und das zu fichernde Recht felbft, infofern es nicht 
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feine Sicherung in der Innehabung der Sade findet, nur ein oblige- 
torifches fein. Daß die Gefehe vom 5. Mai 1872 fi diefer Erkenntniß 
nicht verfchloffen haben, dafür bürgt ihre durchgehende Ausdrudsmweife, 
welche Die dingliche Seite der Grundſchuld von derjenigen der Opothek 
nicht durch erkennbare Grenzen ſcheidet. 

Wir haben oben angedeutet, Daß der Name „Grundfcduld‘ fir 
die Annahme nichts beweiſe, daß Grund und Boden gewiſſermaßen 
die Schuldnerrolle übernehmen. „Grundſchuld“ kann auch „Schuld vom 
Grunde und Boden“ bedeuten. Hiermit iſt freilich die Natur Der‘ 
Grundſchuld nicht erklärt, denn es iſt nicht geſagt, wer ſchulde und 
wie geſchuldet werde. — Die Bezeichnung des aus der Grundſchuld 
Berechtigten als Gläubiger (58 20, 23, 31 in fin., 35, 37, 42, 49 
50, 53, 60 E. E. ®., 88 90, 94 ©. 8. D.) oder Srundichuldgläu- 
biger (58 27, 28 in fin, 43, 45, 48.66.8718 C) ik 
unfern Gefeten fehr geläufig. Dagegen Haben fie den YAusdrud 
„Grundſchuldner“ vermieden; nur jelten reden fie vom „Schulöner” 
($ 61 © E. G. 8 95 ©. 3. O.), einmal vom „Berpfänder” ($ 56 
E. E. ©.), aud in Bezug auf die Grundſchuld. Zumeiſt ſtellen fe 
dem Gläubiger den „Eigenthiimer” des belafteten Grundſtücks gegenüber, 
z. B. 88 19, 21, 37, 56 E. €. ©., $$ 94, 103 G. B. D. und 
öfter. Bon dem Eigenthümer wird gefagt, er hafte „mit dem Grund 
ftüde” nach 88 30, 32 der E. E. ©. ($ 37 eodem). Das ©. E. ©. 
fpricht von dem „verpfändeten Grundſtück“, von den „Bfandverbindlid- 
keiten deſſelben“ unter Einfluß der Srundfhuld 88 23, 32, 66 E. E. G. 
von dem „befricdigten Gläubiger” 88 42, 56 eodem, von Bezahlung 
und Zilgung der Grundſchuld 88 39, 63. Aus allen diefen Aus- 
drüden geht hervor, daß die beiden Grundbucdhgefege, indem fie das 
Recht der Grundſchuld ausbildeten, von der Vorſtellung ſich nicht los 
gemacht haben, daß auch in dem Grundſchuldrechte eine Vermiſchung 
dinglicher und obligatoriſcher Elemente vorhanden ſei. Dies wird 
auch durch die Entſtehungsgeſchichte der Grundſchuld bezeugt, denn ſie 
iſt aus Entwürfen hervorgegangen, welche nur ein Recht der Hypothek, 
und zwar ein ſolches kannten, welches der gegenwärtigen Grundſchuld 
ähnlicher fieht, al6 der gegenwärtigen Hypothek. If aber dieles 
der Ball, dann ift e8 an ung, die Art diefer Vermifchung durch Zer- 
legung aufzudeden. 

Das dinglide Recht der Grundſchuld ift alfo ebenſo wie das 
jenige der Hypothek die Unterlage eines zu ſichernden Anſpruches und 





RB dem Hypothekrecht infofern nur dadurd zu unterfcheiden, daß 
? Bedingungen feiner Exiſtenz andere find. Teer Inhalt beider echte 
der nämlide. Wan pflegt das Biandredht, worunter wir hier das 
potbel- wie das Grundfhuldredt zufammeniaflen, als ein Ber- 
Berungsteht zu bezeichnen. Dies iR allerdings diejenige Befugniß 
s Pfandgläubigers, welde am tiefften in das Recht des Gigen- 
unters der verpfändeten Sache eingreift und den Begriff des Bfand- 
bts als eines jus in re aliena am ſchärfſten ausdrüdt. Aber das 
eräufßerungsredt if nicht Die einzige Befugniß, durch welche das 
gpotbef- wie das Grundſchuldrecht die unmittelbare rechtliche Macht 
3 Gläubigers zur Erfheinung bringen. Das dingliche Recht des- 
[ben ift unberedtigten Eingriffen Dritter gegenüber, fei es des Gigen- 
ümers oder anderer dinglidy Beredhtigter, eben fo wohl ein Ausfchluß‘ 
ht, in ähnlicher Weiſe, wie das Eigentyum es ift. (Bgl. namentlid 
50 © & ©) Taf es nidt ſchlechthin als ein Inbegriff von 
igenthumsbefugniflen bezeihnet werden kann, das ift begründet in 
sm befonderen, außerhalb der Sachbeherrigung liegenden Zwecke, 
elchem Das Pfandrecht dient. In feiner jpeziellen Eigenfhaft als 
zeräußerungsrecht ift aber das Pfandrecht wiederum mehr, als das 
loße Recht auf Aneignung eines beftimmten Antheils am Bermögens- 
rerthe einer Sache. Es befteht zunächſt in der Befugniß, den ver- 
fändeten Gegenfiand dem Inhaber, fei es dem Cigenthümer, einen 
ndermweitig Berechtigten, oder einem Rebenbereditigten, abzunehmen, 
odann in der weiteren Befugniß, Die Ddergeftalt in die Gewalt des 
Zerechtigten gebrachte Sache durch Verkauf in eigenem Interefle in das 
bigenthum eines Dritten zu bringen, und folgeweife in der Ermächti⸗ 
jung, den aus dem Verkaufe erzielten Geldpreis, fei es durch Aneig- 
nung tradirter Müngen oder durch Eiwerb einer Kaufgelderforderung 
n fein, Des Berfäufers, Vermögen zn übernehmen. Unmöglid ift cs 
ingegen, den „Anfprud auf Erlangung einer Summe Geldes’ aus 
em Grundſtücke als einen unmittelbaren Ausfluß aus dem Ddinglichen 
Rechte Herzuleiten, und die Borderung Stülers, dasjenige Ddingliche 
Recht nadjgumeifen, aus welchem der Anſpruch auf Erlangung dieſer 
Beldfummen ohne vermittelnde Zmifchenglieder folgt, liegt außer- 
balb der Grenzen einer beredtigten Bolemit. (Stüler a. a. O. 
S. 270.) 

Hiernady bleibt nichts übrig, als die BVerfchiedenheit der Hypo⸗ 
tet und der Grundfhuld in der beziehentlihen Natur der obli- 
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gatorifchen Anfprühe zu fucen, zu deren Sicderung fie 
ſtimmt find. 

Die Hypothek hat Bezug auf ein perfönliches Schuldverhältni 
SInjofern jedes obligatorifche Verhältniß als ein Rechtsband v 
Berfon zu Berfon aufgefaßt werden kann, flimmt die Grundſchuld 
jener hierin überein. Aber die Gefehe vom 5. Mai 1872 gebrau 
die Ausdrüde „perfönliches Schuldverhältniß”, „perfönliche Verbindli 
feit” in etwas engerem Sinne. Es find hiermit die individuali 
Obligationen aus Berträgen, Zuftänden und Delikten gemeint, meld 
von vornherein von Berfon zu Berfon figirt find; nicht Hingegen 
es derjenige obligatorifche Anfpruc, welcher dem dinglichen Gru 
ſchuldrechte den Charakter eines Sicherungsrechtes verleiht und wel 
wenigftens infofern, als er nicht von vornherein zmifchen beftimmt 
Släubiger- und Schuldnerperfonen fixirt ift, ein an Perſonen haftend 
ein „perfönlicher” nicht genannt werden fann. 


IH. 


Schließen wir nun, um die juriftifche Konftruftion dieſes Anſpruchs 
zu erkennen, abermals an die Eintragungsformel der Grundſchuld uns 
an, fo finden wir zu bezeichnen : 

1. als den Inhalt der zu beftimmenden Obligation die eingetragene 
Geldfumme nebſt ihren Zubehörungen, 

2. als Gläubiger den — eingetragenen oder nicht eingetragenen 
— Grundfchuldberedtigten, als Schuldner den — eingetragenen oder 
nicht eingetragenen — Eigenthüner. 

Bir haben demnad zu unterfuchen: 

A. ob und in wie weit die eingetragene Geldfumme als Inhalt 
einer Obligation ſich auffaffen Täßt, 

B. in welcher Weife zmifchen dem Grundſchuldberechtigten und 
dem Verpflichteten das obligatorifche Band hergeftellt mird, welches 
uns beredtigt, Beiden die Bezeichnung als Gläubiger reſp. Schuldner 
wirklich zu geben. 


A. 
Inmiefern ift die Leiftung der eingetragenen Summe nebfl 


Bubehörungen ein Recht des Grundſchuldberechtigten, eine Pflicht des 
Belafteten ? 


BE 


- 
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Hier laffen verfchiedene Möglichkeiten ſich aufftellen. 

1.: Der Gläubiger — wir behalten diefe Bezeichnung der Kürze 
gegen bei — ift zwar bereditigt, die von dem Eigenthümer des be- 
Neten Grundftückes (oder einem Dritten für ihn) bewirkte Leiftung 
pe eingetragenen Summen und der 3infen als Zahlung zu empfangen 
ad fie, wenn empfangen, als Erfüllung einer Schuldverbindfichkeit 
seüdzubehalten — soluti retentio. Aber dies Recht erwächſt ihm 
FR durch den in der Zahlung ausgefprodenen Erfüllungsmwillen des 
giftenden. Bevor gezahlt worden, ift weder ein Recht des Empfängers 
prhanden, die Zahlung zu fordern, nod eine Pflicht des Leiftenden, 
e zu bewirken. Die Folge hiervon wäre, daß der Schuldner nicht 
enröthigt werden könnte, ein in Händen des Gläubigers befindliches 
fequivalent als Zahlung der Grundfhuldfumme behandeln zu laflen ; 
3efriedigung des Bläubigers durch Kompenfation wäre nur mit feinem 
es Grundfhuldners, Willen, alfo nidt von Rechtswegen zuläffig. 
Leber die Statthaftigkeit einer Kompenfation perfönlicder Borderungen 
nit Geldleiftungen aus einer Grundſchuld ſprechen fi unſere Geſetze 
om 5. Mai 1872 nicht aus. Wir geben zu, daß aus dieſem Still- 
chweigen die Zuläffigkeit der Kompenfation nicht ficher zu folgern ift. 
ideß würde die an die Spike geftellte Auffaflung des Rechtsverhält- 
tifjes zwifchen Gläubiger und Schuldner eine andere Folge nad) fi) 
iehen, welche ausgefdloffen if. Beruhte die reditlihe Natur der 
Beldleiftung des Grundfchuldners auf feinem Crfüllungsmillen, fo 
vürde dieſem der Empfangswille des Gläubigers entfpreden müflen. 
Diefer würde vielleicht fingirt werden können, wenn der Gläubiger Die 
Zrundſchuld zur Rüdzahlung gekündigt Hat, unmöglid; aber dann, 
wenn eine Kündigung nidt von Nöthen (Binszahlung) oder wenn 
diefelbe vom Schuldner ausgegangen if. Der Gläubiger würde Die 
Annahme verweigern, und ftatt derfelben an das Grundfüd fi) 
halten Fönnen. 

2. Der Empfang der Srundfhuldfumme ift zwar nicht ein Recht, 
wohl aber eine Pflicht des Gläubigers, andererfeitS die Leiſtung der- 
felben zwar nicht eine Pflicht, wohl” aber ein Recht des Schuldners. 
Mit Der Aufftellung dieſes Satzes fommen wir zu dem Grgebniffe, 
daß Die Leiflung der Grundfhuldfumme zwar ein Mittel für den 
Schuldner fei, die Verhaftung des Grundſtücks zu Iöfen, jedoch nicht 
felbft Gegenſtand einer obligatio: daß fie der Verpflichtung des pro- 
missor ex stipulatu, si Stichum non das, centum dare spondes? F 
— — zu 
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entfprechend zwar in solutione, nicht aber in obligatione des Schul 
ners fei. Die Herausgabe des Grundflüds wird vom Gefege ni 
als eine obligatorifche Pflicht, fordern ihre Erzwingung wird als ei 
Ausübung des dinglichen Rechts aufgefaßt: fie muß auch derjeni 
vornehmen, der nicht eingetragener Gigenthümer und Grundfchuldn | 
fondern bloßer Beſitzer (possessor oder detentor) ift, und fin ih 
Unterlafjung haftet perfönlich weder der Eigenthümer nod der Dritte 
Kann aber die Herausgabe des Grundftüds nicht um defmillen 

die Erfüllung einer obligatio gelten, weil zufällig derjenige, wel 
dem Gläubiger zu feiner Befriedigung das Grundftud einräumt, 

eingetragene Eigenthümer ift, fo ift für diefen in obligatione über 
haupt nichts vorhanden, demnad aber die Geldleiftung der Grund- 
fhuldfumme nicht als in solutione obligationis gefchehen aufzufaflen. 
Die Kompenfation kann der Gläubiger hier ebenfomwenig erzwingen wie 
in dem Falle ad 1. | 

Es bleibt uns nunmehr | 

3. die Annahme übrig, daß die Empfangnahme der Grundſchul 
jumme mie deren Leiftung ein Recht wie eine Pfliht ſowohl 
Gläubigers als des Schuldners fei. Hiermit ift dus Vorhandenſen 
einer wirklichen obligatio feitgeftellt, und zwar, wie mir nad) det 
Borbergehenden nur anzudeuten braucden, einer wahllofen, nicht eine 
alternativen obligatio. Die Leiftung der Srundichuldfumme ift wir. 
liche Zahlung einer Schuld, nicht Leiftung eines indebiti, welches mr 
deswegen nicht Tondizirt werben fann, weil dem Gmpfänger bie soluti 
retentio zufteht, oder Keiftung einer Abfindung zu dem Endzwede, | 
daß der Srundfchuldgläubiger das zu feiner Befriedigung dienende 
Grundſtück nicht in Anſpruch nehme. 

Mit dieſer, den Grundbuchgeſetzen überall entſprechenden Auffafumt 
ſtimmt es überein, wenn wir dem Gläubiger alle diejenigen Befugniſfe 
gegen den Schuldner zugeftehen, melde er ohne Anftellung ber ihm 
verfagten perfönlichen Klage ausüben fann, namentlich die Kompenſation 
mit einer, wenn auch perfönlichen, Geldleiftung, welche er dem Schuldner 

| 
| 
| 






zu maden bat. Die obligatio aus der Grundfchuld ift hiernad auf 
fähig, als Grundlage perfönlicher Anfprüche zu dienen, melde fih 
durch Konftitutum oder Bürgfchaftsbeftellung an dieſelbe anſetzen 
Verſpricht der Grundſchuldner Zahlung, fo wird nun hierdurch der 
Anſpruch aus der Grundſchuld zugleich ein perfönlich klagbarer, erliſch 
freilid wiederum mit dem Erlöjchen der Berbindlichleit aus de 
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jrundſchuld nad) Mafgabe der Beftimmung des $ 52 €. &. G., da 
fe Srundfhuld zur Sicherung des Anfpruds aus dem Konftitutum 
enn auch nicht beftellt worden ift, fo doch thatſächlich dient. 

Bird Bürgſchaft für die Zahlung der Grundſchuld beftellt, fo ift 
ieſelbe als eine wirkliche acceſſoriſche Korrealobligation, nit als eine 
loße Semwährleiftung für die Zulänglichfeit des Pfandes aufzufaflen, 
venn fie nicht lebteres nad ausdrüdlicher Abfiht der Kontrahenten 
at fein follen. 

Hingegen fann die Grundſchuld, als an die Grundbuchform gefnüpft, 
ücht ohne weiteres durch Novation oder Bergleih in ihrem Beftande 
eeintradtigt werden. 

Der Inhalt wie der Umfang der Verbindlichkeit des Grund- 
chuldners werden durch die eingetragene Summe nebft Zubehör (Zinfen 
md Koften) beftimmt. 

Die Berpflihtung geht auf Seiftung einer Summe Geldes, nicht 
wich anderer vertretbarer Saden. Und zwar ift fie unabhängig von 
demjenigen Rechtsgeſchäfte, welches zur Beftellung der Grundfehuld 
Beranlaffung gegeben hat. Dies Rechtsgeſchäft kann Kauf, Tauſch 
Schenfung unter Lebenden oder von Todeswegen, auch Darlehn, Hin-' 
gabe an Zahlungsftatt, Interzeſſion, NRovation, Vergleich oder anderer 
Art fein. Auf welche Art die Grundſchuld beftellt worden, ift nicht 
durchaus gleichgültig, aber die betreffenden Umftände dienen nicht zur 
Begründung der Klage, fie können nur, wenn fie dazu fid) eignen, der 
Ausübung des bejchräntten Einrederehts zur Grundlage dienen, welches 
dem Schuldner zugeftanden if. Die aus der Grundſchuld ermachfende 
Berbindlichfeit fteht zu derjenigen Verbindlichkeit, welche zu ihrer Be- 
fellung geführt bat, in dem Berbältniffe einer Parallel - Obligation, 
weiche eine acceflorifche ift, jo lange der Gläubiger der grundlegenden 
Verbindlichkeit Grundfchuldberedtigter, der Schuldner aus jener Eigen- 
tbümer des verhafteten Grundftüds if. Geht jedod) das Grundfguld- 
recht oder das Eigenthum des verhafteten Grundſtücks ohne gleichzeitige 
Mebertragung der perfönlien Verbindlichkeit auf einen Dritten über, 
fo verflüchtigt fih der Zufammenhang beider Obligationen zu der rein 
zufälligen Webereinftimmung, in welcher die eingetragene Summe etwa 
mit der perfönlich gejchuldeten Snmme fteht. 

Der Umfang der Berbindlichleit wird durd die eingetragene 
Seldfumme nebft ihren Zubehörungen — Binfen und Koften — aud) 
dann noch beftimmt wenn der taxmäßige oder in Ausfiht genommene 
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Verkaufswerth des verhafteten Grundftüds Diefen Betrag überſch 
ober wenn er ihn nicht erreiht. Aber der Grundſchuldner kann 
feiner Berpflihtung aus der Grundfchuld frei werden, wenn er > 
verhaftete Brundftüd feinen Gläubigern oder einem derfelben zur B 
friedigung aus dem Grlöfe überläßt und feine Gigenfhaft d 
Eigenthümer duch Zuſchlag im Wege der BZmangsverfteigerun 
verliert. 

Dies und nit mehr will der allerdings nicht unzmeideuti 
Ausdrud bejagen, daß der eingetragene Eigenthümer nur mit da 
Srundftüd Hafte Er haftet allerdings, von den befonderen Beſtin 
mungen des 8 30 &. G. G. welche eine befchränfte Mobiliarerefutia 
zulaffen, abgefehen mit feinem anderweitigen Vermögen nidt. Stel 
ibm aber 3. B. gegen den Grundfihuldgläubiger eine Forderun 
gleichviel weldder Art zu, mit welcher dieſer fompenfiren kann um 
will, fo kann dieſe Kompenfation nicht zurüdgemwiefen werden, mel 
Diefelbe eine Haftung mit anderweitigem Vermögen in fich ſchlöſſt 
Der Ausdrud „Haftung“ ſetzt in feiner Anwendung auf ein Vermögend 
objeft voraus, daß Iehteres auch dann, wenn es dem Schuldner wide 
feinen Willen entzogen wird, feine vermögensrechtliche Beſchaffenhet 
nicht verändert; dies trifft nicht zu bei der Worderung des Grund 
ſchuldners an den Gläubiger, meldye durch Kompenfation untergeh 
oder, grundbuchmäßig ausgedrüdt, einen Rechtstitel für ihre erziwingbau 
Löſchung hervorruft. 

Die vorftehende Ausführung gilt jedoh nur für das Grundſchuld 
recht des Nichteigenthümers. Der Cigenthümer eines Grundftüde 
kann eben fo wenig wie ein anderes Rechtsfubjelt obligatorifche Recht 
gegen fich felbft erwerben, die Grundſchuld des Eigenthümers lan 
alfo auch nicht ein Dingliches Sicherungsreht für einen derartigen 
Anſpruch bilden. Iſt nun ein Dingliches Sicherungsrecht nicht denkbar ohn: 
einen obligatorifhen Anfprud, fo würde die Grundfhuld des Eigen 
thümers ein vom Inhalt des Eigenthumes unterfcheidbares Recht nic 
. fein können; und ift ferner die Grundfhuld nur in ihrer Auffaflung 
als Sicherungsrecht juriftifch zu erflären, fo würde die Grundfchuld 
des Eigenthümers feine Grundfchuld fein. 

Da jedoch die Geſetze vom 5. Mai 1872 einerfeits die Eigenſch 
der Grundſchuld als eines Sicherungsredhts nicht verkennen laffen, u 
andererfeits die Eintragung von Grundſchulden für den Eigenthüme 
bes Belafteten Grundſtücks geftatten, fo werden wir zu der Prag) 


| 
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pedrängt, ob nicht dennoch ein Dingliches Sicherungsrecht ohne Beziehung 
juf einen obligatorifhen Anfprud) denkbar ift, ob es alfo nicht ding- 
ähe Sicherungsrechte geb:, welche lediglich dingliche Rechte zum 
Begenftande der Sicherung haben. Borausgefegt nun, die Grundfchuld 
des GEigenthümers ſei ein foldes: welches dinglihe Recht kann es 
denn jein, das duch die Grundſchuld gefihert werden fol ? 
Nicht das Eigenthum felbft; denn dieſes wird gegen unberedtigte 
Bingriffe Dritter durch die Eigenthumsflage gefhüßt, gegen berechtigte 
Eingriffe aber weder durch die Eigenthumsflage, noch durch Klage oder 
Einrede aus einer Grundſchuld des Eigenthümers. IR diefer an eriter 
Stelle bis zum vollen Berlaufsmwerthe feines Grundftüdes als Grund- 
ſchul dgläubiger eingetragen, fo fann er nicht verhindern, daß ein nadj- 
eingetragener Bläubiger durch Smangsverfteigerung ihm fein Gigenthum 
entzieht, indem derſelbe Mehrbietender wird; er kann allerdings bei 
Belegung der Kaufgelder die Grundfhuld für ſich Liquibiren, aber er 
Bat fein Eigenthum für immer verloren. Der Eigenthümer fihert fh 
aljo durh Buchung von Grundſchulden auf feinen Namen nur einen 
Aniprud auf Betheiligung am Erlöswerthe feines Grundftüdes, und 
zwar nit an einem ideellen Erlöswerthe, fondern an dem wirklichen, 
wie er beim Verkaufe erzielt wird. Iſt aber Diefer Anſpruch ein 
dingliches Recht? Der Erlöswerth wird durch die Kaufgelder darge- 
ſtellt: Diefe werden entweder baar bezahlt oder Freditirt. An den baaren 
Kaufgeldern fann ein Dingliches Recht erft nad) ihrer Einzahlung durch 
den Erfteher, an den rüdjtändigen Tann es überhaupt nicht entftehen. 
Das Verkaufsrecht des Grundeigenthümers felber aber ift entweder 
nur eine Ausübung des Eigenthumsrechts und demnad nicht ein be- 
jonderes, auf dem Eigenthum ruhendes dingliches Mecht, oder es ift, 
je nachdem es aus dem Eigentum oder aus der Grundſchuld herge- 
leitet wird, ein Doppeltes von unterfheidbarer refpeftiner Eigenthüm ˖ 
lichkeit. Wenn es jedoch neben dem Eigenthümer - Verkaufsrecht noch 
ein bejonderes Grundjchuldgläubiger-Verlaufsrecht gäbe, fo würde dies in 
feiner Richtung auf das verhaftete Grundftüd doch einen andern Inhalt 
nicht haben und feine Spige Tlediglid gegen die Befriedigung nad)- 
ſtiehender Gläubiger aus dem Berfaufserlöfe richten; es würde mithin 
ein vom Eigenthum unterfcheidbares Recht am Grundftüde nit dar⸗ 
ſtellen. Wir können alfo, auch ohne durch das pofitive Recht unterftüht 
zu fein, das Verkaufsrecht des Grundfchuldgläubiger - Eigenthümers 
getroft als einen Ausflug des Eigenthumes behandeln. 
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So merden wir dem Schluffe nahe geführt, daß das ini 
Grundſchuld des Eigenthümers zum Ausdrude gelangende Recht Teig 
das Eigenthum felber fei. 

Der Eigenthümer eines unbelafteten Grundftüdes zunächſt eriä 
wie nicht ſchwer einzufehen, feine Beränderung in feinem Rechte 
dur, daß er auf feinen Namen Grundfchulden eintragen ı 
Grundſchuldbriefe für fi) ausfertigen läßt. Sein Eigemh 
bleibt thatfächlich To lange unbelaftet, als er nit die Grundſchull 
an Dritte abtritt. Erſt dann, wenn er lehteres ausführt oder 
Eigenthum ohne gleichzeitige Abtretung der Grundfchulden eim 
Dritten aufläßt, tritt eine wirkliche Belaftung des Grundfüds 
Reben. Beſchwert er das Srundftüd, welches fon mit für ihn 
buchten Grundſchulden belaftet if, mit weiteren SHupotbelen «& 
Srundfdulden ar; Namen dritter Berfonen, fo tritt eine Wirkung I 
für ihn eingetragenen Grundfchulden in anderer Weiſe ein. Die m 
eingetragenen Poſten ftehen feinen eigenen Poſten nad, wenn er ih 
nicht ausdrüdlich den Vorzug vor Diefen einräumt; er Tann fc 
bei der Kaufgelderbelegung für ſich liquidiren, wenngleih die n 
ftehenden Gläubiger ausfallen. Auch bier jedoch wird fich nicht ermel 
laflen, daß durch Die nachträgliche Beſchwerung des Srundftüds 
rechtliche Bedeutung der voreingetragenen Grundſchulden eine Ber 
derung erfährt. Der Eigenthümer bat durch dieſe nadträglice | 
laftung nicht Grundſchuldrechte gegen Eigenthumsbefugniffe eingetau 
er bat fih nur Ausfchlußrechte vorbehalten, welche man, wenn viele 
nicht gerade von nachſtehenden Pfandgläubigern angegriffen würb 
unbedenfli aus der libertas rei folgern würde. Ständen die Ge 
vom 5. Mai 1872 (arg. $ 62 E. &. ©.) nit entgegen, fo wi 
er ganz den nämlichen Zweck, melden er durd Eintragung di 
Srundfhuld auf feinen Namen erzielt, dadurch erreichen, daß 
erflärte: ich beftelle dem A. eine Hypothek oder Grundſchuld „nat 
baltlih der erften Zaufend Mark’ „nah Tauſend Mar!" „die zweit 
dritten ıc. taufend Mark als Hypothef oder Grundſchuld.“ 

Man kann die Freiheit des unbelafteten Eigenthums eine abiol 
die Anfrechterhaltung der Eigenthumsfreiheit gemiflen Laften gegenä 
eine relative nennen. 

Die abfolute Libertät wird von dem R. R. nicht als ein er 
deres neben dem Eigenthum beftehendes Met an der Sache aufgeid 
Welcher Grund liegt num vor, die relative Freiheit des Eigenthu 
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als ein befonderes, nicht aus dem Eigenthum fliekendes Recht aufzu- 
ſaſſen? Allerdings kann man nicht jagen, daß der Ausſchluß an fid 
berechtigter dinglicher Anfprüde aber fo aus dem Wefen des Eigen- 
Hums folge, wie derjenige unberechtigter. Aber man wird aud 
bas Berhältnig des Eigenthums gegenüber bloßen Brätenfionen nicht 
als Eigenthumsfreiheit bezeichnen; e8 reicht hier das einfache Verhältnif 
von Recht zum Unrecht aus. Die libertas rei tritt als befondere Seite 
ber Eigenthumsbefugniffe nicht ſchon dadurch hervor, daf das Recht 
Ben Gigenthumsbegriff anerkennt, fondern erft dadurch, daß es neben 
dem Eigenthum aud) jura in re aliena zuläßt. Die libertas als 
Inbegriff einer Mehrheit von Eingelbefugniflen folgt alfo nidt aus 
dem Gigenthumsbegriff an fi, fondern aus dem Unıftande, daß ein 
Konflikt zwiſchen dem Eigenthum und den Dinglicden Rechten als möglid) 
gedadt, jeine Löfung ein theoretifches Bedürfniß wird. Haben wir 
uns nun einmal daran gewöhnt, die Eigenthumsbefugniffe ſtets ohne 
Rückficht auf dieſen Konflift zu betrachten, fo werden wir leicht ver- 
leitet, in derjenigen Gewalt des Eigenthümers, Fraft Deren er in einem 
foldyen Konflikte die Oberhand behält, ein felbfländiges Gegenrecht 
zu erbliden. Das Römiſche Recht Hat von diefer Verirrung ſich frei- 
gehalten (vgl. 1. 18 $ 2 D. quem adm. serv. 8 6, 1.6 7,1. 32 
8SLD de S. P. U. 8 2, 1.487 D. si serv. vind. 8 5) nidt 
immer aber desgleichen die Neueren. 

Die Libertät des Eigenthums fann nun wiederum ein anderes 
Attribut befigen, welches nicht in jedem Konflift mit juribus in re 
aliena zur Geltung fommt und alfo in dieſem Sinne nidt als 
wefentlicy zu bezeichnen iſt; das Attribut der Priorität. Daſſelbe iſt 
namlih nur folden dinglichen Rechten gegenüber von Bedeutung, 
welche dergeſtalt in einer Neihenfolge zur Ausübung fommen, daß 
das in der Reihe vorgehende das nadjfolgende unbedingt ausfchließt. 
Das Yömilcdhe Hecht kennt eine Priorität nur bei Pfandrecdhten, nicht 
aud) bei Servituten; wohl aber die neueren Grundbuchgeſetze, insbe- 
fondere die preußifchen vom 5. Mai 1872, welche Die Gintragungen 
in der zweiten Abtheilung — aljo Nitentheile, Nießbraud ze. — zu 
denen der dritten Abtheilung -— Hypotheken und Grundſchulden — 
in ein NRangverhältniß fegen. Demgemäß hat aud) das Römiſche 
Recht nur Pfandrechten gegenüber die Eigenfchaft Der Priorität ar der 
libertas rei entwidelt. 

Die mit der Eigenjhaft der Priorität ausgeftattete libertas rei 
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mußte In manchen Beziehungen den Regeln des Pfandrechts vol 
war war e8 nit unbedingt nothwendig, daß fie das Acceflorug 
einer perfönlichen Forderung bildete, indeß mußte fie fi nach Röms 
Them Rechte ſtets aus einem wirklichen Pfandrechte entwideln, ein 
Umftand, der auf die ihr beigelegte Wirkſamkeit felbit dann nicht ob 
Einfluß blieb, wenn die Norderung, deren Acceſſorium das zur libertas 
umgewandelte Pfandrecht gewefen war, erlofhen war. Sie gab dem 
Eigenthümer einen Schub gegen nadjftehende Pfandrechte, welcher iha 
legteren gegenüber in der Stellung eines beſſer bereditigten Pfand 
gläubigers erhielt. Sie war darin dem Pfandrechte ähnlich, das ihr 
Unfang fich ebenfalls durch eine beſtimmte Geldſumme ausdrüuden ließ, 
welche der Berechtigte aus dem Erlöfe feiner Sade fih anzueignen 
auch wider den Willen Fonfurrirender Pfandgläubiger berufen war. 
Ja es hat den Anfchein, als wenn felbft eine rückwärtige Verwandlung 
der libertas rei in ein wirkliches Pfandrecht dem Römifchen Rechte 
nicht unbefannt geweſen fei. Windſcheid Band. 8 248 Note 29 um 
Text zu derfelben, vgl. aud 1. 59 pr. D. ad 8. C. Trebellian. 
36 1, und zu diefer Stelle Windfcheid Pand. $ 225 Note 13 8 249 
Note 5 und namentlich $ 665 Note 4a und die refp. Texte zu 
dDiefen Noten. 

Diefe weitreichende Verwandtfchaft zwilchen dem pfandrecdhtsartigen 
Eigenthumsfhug und dem Pfandrechte felbft hat dazu geführt, daß 
ber „monfttoje Begriff‘ (Puchta) eines Pfandrechts an der eigenen Sache 
aus unfrer civiliftifchen Literatur bis auf den heutigen Tag nicht zu 
verdrängen gewefen ift. Indeß diefer Begriff if, wie jegt mehr und 
mehr anerfannt wird, meniger ein Begriff, als ein vielleicht amfedt- 
barer Ausdrud, welcher in Ermangelung eines, zutreffenderen für einen 
in feinen Grundzügen nicht angezweifelten Redtsjchuß ausgewählt worden 
it. So lange man daran fefthält, daß das römifche Pfandrecht ein 
jus in aliena re ift, fo lange bleibt die Bezeichnung eines Rechts als 
eines Pfandredts an der eigenen Sache ein logiſcher Widerfinn, und 
fo Tange wir nit im Stande find, zr,ifchen Eigenthum und zwiſchen jura 
in re aliena eine foordinirte Mittelflaffe dinglicher Rechte einzufchieben, 
welche weder Eigenthum, nod) jura in re aliena find, fo lange bleibt 
uns nichts übrig, als jeden dinglichen Rechtsſchutz, welcher nit auf 
jura in re aliena fid) gründet, unter die Kategorie des Eigenthums 
ſchutzes zu vermeifen. 

Wenn wir aber andererfeits zugeben, daß der Eigenthumsichug, 
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weicher Pfandrechten zu mwiderichen geeignet fein fol, ein befonbers 
gearteter fein muß, To fallen die Bedenken, weldge gegen bie Aufgabe 
bes Begriffs eines Pfandrechts an eigner Sache vorgebradjt werden 
innen, volltändig hinweg. Es läßt fih fein Merkmal aufweifen, 
meiches darauf Hindeutet, daß das Recht, weldes dem Gigenthümer 
einer Sade aus dem piandredisartigen Schutze gegen nachſtehende 
Bläubiger in Polge eines Rechtsgeſchäfts erwächſt, ein prinzipiell 
anderes if, als dasjenige, welches durch Erfigung der Bfanbfreibeit, 
welche doch jedenfalls den Namen einer libertatis usucapio verbient, 
aus einem erlofhenen Biandredite hervorgegangen if. 

Der pfandredtartige Eigenthumsihug hat überdieß gewifle Be- 
Tonderheiten, weldye fih nur daraus Berleiten laflen, daß er auf das 
Eigenthum zurüdgeführt wird. Während das römiſche Pfandrecht nur 
ausnahmsmweife die Borderung wechſeln konnte, zu welder es ein 
Accefforium bildete, nit aber ohne Beziehung auf jede Fordng beeru- 
Reben, fo fann andererfeits der pfandredtsartige Tigenthumſchutz einer 
zu fichernden Sorderung ganz entbehren. Wenn Iemand einem Pfand. 
fhuldner die Mittel zur Abfindung eines Gläubigers gewährt und fich 
dafür das Eigenthum der Pfandſache übertragen läßt, fo braudt eine 
Sorderung des Sacermwerbers gegen Riemanden zu befteben, er hat 
aber doch die pfandredtlide Sicherheit des abgefundenen @läubigers 
germonnen. 

Bor allem aber ift darakteriftifh für die Ratur des fogenannten 
Pfandrechts an der eigenen Sache, daß derjenige, welder auf ein foldyes 
Ach berufen kann, doch das Berlaufsredjt des eigentliden Pfandgläu- 
bigers nicht hat, mithin nicht wider ſich felbft den Antrag auf Sub- 
baftation ſtellen kann, mödte er aud) ein nod fo großes Interefie an 
der Einleitung der Subbaftation haben. (Motive in den Drudfacdhen 
des Herrenhaufes 1871—1872 Nr. 8 ©. 51.) 

Auf dem Boden der Anfhauung nun, daß das Pfandredt an 
eigner Sache nichts als ein qualifizirter Eigenthumsſchutz ift, ſtehen 
die Gefehe vom 5. Mai 1872 nicht weniger als das römiſche Recht. 
Ya, mir möchten die Behauptung wagen, daß fie, indem fie dem foge- 
nannten Pfandrecht an eigner Sache eine im römifhen Rechte nicht 
nadjweisbare ſyſtematiſche Ausbildung gegeben, viel dazu beigetragen 
haben, daß die Bedeutung dieſes Rechtes klarer als bisher zu er- 
lennen iſt. 

Indem ſie dem Eigenthümer die Befugniß geben, auf ſeinen 
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Namen Grundfhulden eintragen zu laflen und Hierdurch) erſt das 
weitere Recht, über die Grundſchuld zu verfügen und auf Dritte Ber- 
fonen die vollen Rechte eines Grundfchuldgläubigers zu übertragen, 
zeigen fie, Daß in der bloßen Eintragung von Grundſchulden und durch 
die nothwendig hiermit verbundene Empfangnahme von Srundfdhuld- 
briefen eine rechtliche Verfügung noch nicht gegeben if. Eine Ber 
änderung tritt freilich ein: der Gigenthümer, welder Grundfchulden 
auf feinen Namen eintragen läßt, Tann nunmehr diejenigen Gigen- 
thumsbefugniffe, welche ohne diefe Eintragung in ber libertas rei 
liegen witrden, nicht mehr anders als in grundbudhordnungsmäßiger 
Borm ausüben. 

Diefe Form aber ift die Form der Grundfhuld, und zwar fo 
vollftändig, daß ihre zu Liebe die Eintragung von dem gegenwärtigen 
Inhalte des eingetragenen Rechtes nothwendig abmweihen muß. Der 
Grundſchuldner kann nicht an fi) ſelbſt Kapital oder Zinſen zahlen, 
und dod) Tann die Eintragung einer Grundfhuld auf den Namen des 
Eigenthümers ebenfomohl wie jede Gintragung einer andern Grund- 
ſchuld oder einer Hypothek außer der Kapitalfumme den Zinsfag oder 
die Bemerkung der Binslofigkeit und die Bedingung der Rüdzahlung 
angeben. ($ 23 &. &. ©.) Dieſe Zufähe bleiben jo lange inhaltlos, 
als nicht Die Grundſchuld auf einen Dritten übergeht. Sie bilden die 
Brüde, auf welcher das Libertätsreht des Gigenthümers grundbud- 
mäßig in eine wirkliche Grundſchuld ſich verwandeln kann, ohne daß 
es einer neuen Bewegung der Grundbuchbehörde bedarf. 

Ganz dafjelbe Verhältniß tritt ein, wenn eine auf den Namen 
eines Dritten eingetragene Grundfhuld auf den Eigenthümer des ver- 
hafteten Grundſtücks übergeht. Es ift wenigftens nirgends ein Anhalt 
dafür gegeben, daß die fo entftandene Grundfhuld das Gigenthirmers 
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ursprüngliche Eintragung auf den Namen des Gigenthümers zur Ent- 
ftehung fommt Unten wird zu zeigen fein, daß eine folde Srund- 
ſchuld aufhört, von einer obligatorifhen Verpflichtung begleitet zu 
fein, wenn fte gleich bis zum Lebergange auf den Gigenthiimer mit 
einer folden verbunden war. Die in blanco abgetretiene Grundſchuld 
— und der Binsquittungsichein, welcher nichts andres als ein in jehr 
fummarifcher Form abgefaßter Blancogrundfhuldbrief über eine Zins: 
rate ift — wechfeln ihren Charakter, je nachdem fie dem Eigenthümer 
des verhafteten Grundſtücks oder dritten Berfonen zuſtehen; im erfteren 


Bet: ar Im. ar ri). 


Falle gilt von ihnen. was er Rx Eimmkienınme”" 2: mE gern 
Salle das, was über Me =? Nr Lore des From erucragene 
oder einttagbarr Iren” =s:.> = Nm ersecmämse MWiziz aus 
geführt worden il 

So iſt dr Begi# der GueNz:D rer Na Sie om 
D. Wai 1872 nur dur da Era iur a ce DE die Sum 
ſchuld des Gigemk_zurs zer nr das Trier yikıtenn Gnd- 
ſchuld als Rehte astge'st: er. u. in ikrer grandtahmöhigen 
Form glei fein !irnen. = rise euer wienid merzicen ſind. 
Aur die Grund: > we. Nm Riöirizentiämer des vmerbatteten 
Gruntftüds zutebt. id eine Kari d im im ragemitigen Einne 
ver Gelege, cine dinz.ise Zst. e.2e zer Eiheriry eines obiigatorn- 
Then Anſpruchs auf Meiktınz der GrönZiitfomme x. dient: die 
Srundiguld Des Eigertilners Girz:ıen zwar ihrer grundbusmüßigen 
Form nad) ein Te:bändiges ding!i Ses Rift, Hıfahiih aber fein jus 
in re aliena. jondern ein cus dem augemeinen Inhuite des Eigenthums 
nicht auszufdeidender Inbegriff von Berignifien. 

Unterſcheiden wir hiernach cine eigent.ine und cine uncigentliche 
Grundſchuld, To fünnen wir die erere difiniren a:5 ein dingliches) 
Recht an einer iremden Sage zur Sicherung einer nur durch die cin- 
getragene Summe nebit Zubehör inhaltlid beitimmten 3ablungsver- 
bindlichfeit; die legtere als einen zur grundbudmäßigen Selbtändigfeit 
erhobenen Inbegriff von Eigenthumsbefugnifien, welcher auf cinen 
beſtimmten Geldwerth veranfdlagt und der Berfügung Des Gigen- 
tHümers nur in der grundbudmmäßigen Form der Grundſchuld unter- 
worfen if. 

Die „Hypothek des Eigen:tümers’ im Sinne der Gejege vom 
5. Mai 1872 ift ihrem Weſen nad) nichts anderes als die Grundſchuld 
des Eigenthümers. Beeinflußt jedoch von der befonderen Entwidelung, 
welche fie ſchon vor Ein’ührung dieſer Belege im preußifhen Rechte 
genommen bat, unterfcheidet fie fi} von der Grundſchuld des Ligen- 
thümers dadurd, daß die perfönlide Borderung, welche durch ihre 
Eintragung gefihert werden follte, in der Hnnd eines dritten Erwerbers 
der Eigenthümerhgpothel wieder auflebt, wenngleich fie inzwiſchen durch 
Konfufion, Zahlung, Erlaß, Bergleid, Kompenjation getilgt und mithin 
nach den Grundfägen des gemeinen Redtes ein für alle mal erlofdyen 
it. (88 63, 6466.68) Es Hält fchwer, diefe Erneuerung Der 
alten Rorderung anders als auf Grundlage einer freilich ehr 
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willfürliden Fiktion zu konſtruiren und diefe Fiktion durch etmas 
anderes als die Bequemlichkeit des Verkehrsbedürfniſſes zu rechtfertigen, 


IV. | 
B. | 


Das durch die Grundſchuld im eigentliden Sinne zu fichernde : 
Hecht ift alfo ein obligatorifhes. Da indeß aus der Thatfachen der 
dinglichen Berehtigung reſp. Belaftung die Gläubigerfchaft und Das | 
Schuldnerverhältniß fich nicht von felber ableiten, jo ift nunmehr bie | 
®rage zu beantworten, in welcher Weife zwifchen dem Grundſchuld. 
berechtigten und dem aus ihr Berpflichteten Das obligatorifche Band her- | 
geftellt wird, welches uns berechtigt, beiden Die Bezeichnung als Gläu- | 
biger refp. Schuldner wirflid zu geben. Ä 

Wir erkennen fofort, Daß bier feine Obligation aus Delikt oder 
Quafidelilt in Brage lebt. Aber fchon Die Frage, ob wir es mit 
einer Kontralts- oder Zuftandsobligation zu thun haben, kann uns in 
Verlegenheit fegen. 

Gine zwiefache Möglichkeit liegt vor: _ 

1. Das obligatorifhe &lement der Grundſchuld entfteht dund 
den Vertrag, Durch welchen das Dingliche Hecht begründet refp. über | 
tragen wird, 

2. Es Müpft fi kraft gefehlicher Beftimmung an die Xhat- 
ſachen des ermorbenen dinglihen Rechts reſp. pafliv Des Eigen 
thums an. 

Ad I. 

Der regelmäßige Hergang bei der Beftellung einer nicht einge 
tragenen Grundfehuld wird der fein, daß der gegenwärtige Eigenthümer 
des zu belaftenden Grundftüdes mit einem Dritten ein Nechtsgefchält 
abjchließt, kraft deſſen er ſich verpflichtet, auf den Namen des Ickteren 
eine Grundſchuld eintragen zu laffen. Aber durch dies Gefchäft wird 
noch nicht die Grundſchuld beſtellt. Es bedarf hierzu vielmehr nod) 
a. der formellen Gintragungsbewilligung und b. der Gintragung 
ſelbſt. Die erflere ift ein einſeitiges Anerkenntniß des Eigenthümer 
und zwar nicht ein folches, welches dem Gläubiger gegenüber, fondern : 
welches vor dem Grundbuchrichter wirkſam fein fol. Wenn daher auf 
der Gläubiger unter Borlegung der urfundlich beglaubigten Bewilligung 
beim Grundbuchamte die Eintragung der Grundſchuld beantragt, jo 
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Märt auch er zwar bierdurd, daß er die Gintragungs - Bewilligung 
fi} verwerthen molle, aber wiederum nit dem Gigenthümer, 
ndern dem Srundbucrichter gegenüber. Es liegen alfo Bier zwei 
trefpondirende Willenserflärungen über die Einräumung refp. den 
rwerb eines Rechts vor, welche beide an den Staat, beziehungsmeife 
n Diefen vertretenden Beamten, gerichtet find, übrigens nicht gleich. 
itig zu fein brauchen und von denen Die eine abgegeben werden 
Kann, ohne daß der andere Theil von ihrer Abgabe etwas erfährt, 
als durch die Iuftellung des Grundfchuldbriefes reſp. duch die Be- 
nachrichtigung, welde das Grundbuchamt beforgt. 

Schon diefe Umſtände müflen uns überzeugen, daß Die perfönliche 
Seite der Grundfhuld durch einen Konfenfualvertrag (nur ein folder 
fann in Brage fein) nicht zur Entftehung kommt. Aud das Bemühen, 
auf andere Art der eben erörterten Vorgang als Entftehungsform 
eines Bertrages uns zurecht zu legen, ift unnüß: das obligatorifche 
Recht, welches zu fihern die Grundſchuld beftimmt ift, entfteht nicht 
unabhängig von der Grundſchuld, es entfteht nur durch die Thatſache, 
daß die Grundfhuld, und in der Weife, wie fie eingetragen worden 
iſt. Die Eintragung felbft ftellt fih nit als ein Akt richterlicher 
Bertragsvermittelung, fondern als eine in urkundlicher Form abgege- 
bene richterliche Erklärung dar, welche weder der ftreitigen noch Lediglich 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, fondern dem Gebiete der fogenannten 
jJurisdictio mixta angehört. 

Handelt es fih Hingegen um die Uebertragung einer beftehenden 
Grundſchuld auf einen andern Gläubiger oder deren Uebernahme durch 
einen andern Schuidner, fo ift eben fo wenig die jebesmalige ver- 
tragsmäßige Knüpfung eines obligatorischen Bandes zwiſchen Gläubi- 
ger und Schuldner nachzuweiſen. Die Uebertragung der Grundſchuld 
unter Lebenden wird zwar Abtretung (Ceſſion) genanot, aber fie ent- 
fernt fi) fowohl von dem Grundgedanken eines römiſchen mandatum 
in rem cessionarii wie von der neueren gemeinrechtlichen Auffaflung 
der Geffion bedeutend. Das VBertragsverhältnig zwiſchen Cedenten 
und Geflionar, durch welches erfterer zur Abtretung und legterer zur 
Vebernahme der Grundſchuld verpflichtet wird, bewirkt nicht den Meber- 
Hang des Ddinglichen Rechts. Lebterer erfolgt vielmehr durch einen 
Sormalakt, durch das Hingeben des Grundfchuldbriefs nebſt der fchrift- 
lihen, gerichtlid” oder notariell beglaubigten Abtretungserflärung (vgl. 
38 20, 54 E. E. ©. 88 79--81 G. B. D.); mündlicde Hebertragung, 
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wenngleich unter Tradition des Brundfchuldbriefes, oder Acceptatiodl 
der gehörig formirten Wbtretungserflärung ohne Empfang des Grund 
ſchuldbriefes if nicht ausreichend, Acceptation der Abtretungserflarung, 
wenn der Grundſchuldbrief übergeben, ift überflüflig. 

Hierbei brauden weder der Cedent nod) ber Ceſſionar zu wiſſen, 
wer im gegenwärtigen Balle Eigenthümer des verhafteten Grundftüdes 
if. Das weſentliche it für Beide die Tradition zweier mit Mängeln 
nicht behaſteter Urkunden, deren eine, der Grundfchuldbrief, wegen feiner 
durd den Staat verbürgten Webereinfimmung mit tem Grundbude 
einen, für jeden Dritten aud) ohne Berüdfihtigung von Gewährmännern 
ziemlich fiher zu beurtheilenden Werth hat und, wenn aud nidt in 
gleicher, jo Doch in ähnlicher Weife wie das Papiergeld, ſelbſt als ein 
Werthobjekt betrachtet werden fann. Es wird alfo nicht ſowohl eine 
Forderung an eine Berfon übertragen reſp. von einer ſolchen üuber- 
nommen, fondern eine Mehrheit von, wenn auch auf dem nämlicden 
Bapierbogen gefchriebenen, Urkunden tradirt. — Aehnliches, wie bei 
der Abtretung, gilt bei der Berpfändung, wenn legtere nicht etwa 
in bloßer fauftpfandlicher Hingabe des Grundfchuldbriefes beftehen 
fol, welche zur Geltendmachung der Grundſchuld überhaupt nidt 
berechtigt. 

Die Tlebertragung einer Grundſchuld unter Lebenden zeigt alfo 
Merkmale, welche fie der Ilebertragung von Inbaberpapieren (Sörſter 
Theorie und Braris des Preuß. Privatrehts Bd. TI. S. 364 (3. Aufl.) 
nabe bringen. Hiernach erflärt es fid, Daß die Uebertragung feinen 
wefentlich anderen Character dadurh annimmt, daß die Grundſchuld 
in blanco abgetreten, oder daß Zinsquittungsſcheine ausgefertigt 
werden. Nur die Rorm der Mebertragung wird erleichtert, die jebet 
malige Wiederholung der gerichtlichen oder notariellen Förmlichkeit 
erfpart; aber die juriftifhe Natur des Webertragungsaftes bleibt die 
felbe, mag nun Die Abtretungserflärung auf eine beftimmte Perſon 
oder in blanco lauten. 

Beftreitet man alfo dem Erwerber eines Imbaberspapiers, in 
specie dem Inhaber einer in blanco abgetretenen Grundſchuld oder 
eines Zinsquittunngsfcheines, das Bemußtfein, eine Worderung gegen 
einen individuell beftimmten Schuldner erworben zu baben, fo kann 
man daffelbe mit dem nämlichen Rechte einem jeden Erwerber einer 
Grundſchuld beftreiten. 

Der Erwerb der Grundſchuld von Todeswegen hat begreiflider 


| [1 
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weile auf die rechtliche Struktur weder der dinglichen noch der obliga⸗ 
srifchen Seite derfelben Einfluß. 

Auf der andern Seite bietet die Webertragung des verbafteten 
zrundſtücks auf einen modern Eigenthümer, insbefondere Diejenige 
ach Auflaffung noch viel weniger Analogien mit Bertragsformen, 
velche zwifchen dem Erwerber und dem Grundfchuldgläubiger ein obli- 
mtorifches Band anzufnüpfen vermögen. Der Erwerber des Grund⸗ 
mds verpflichtet durch den feinem Erwerb zu Grunde gelegten Bertrag 
kb nur feinem Auftor; wenn er verfpridt, die auf dem Grundftüde 
aftenden Grundfchulden zu übernehmen vder zu agnofziren, fo 
indert dies feine Stellung dem Gläubiger gegenüber nit; er Baftet 
hm Bier gerade fo wie er ihm dann haftet, wenn er ohne jede 
esfallfige Bertragsberedung ein Grundſtück an fi) auflaffen läßt. 

Es ift natürlich denkbar, daß Die Nebertragung einer Grundſchuld 
n den Formen der Ceffion, diejenige eines für die Grundfehuld ver- 
jofteten Srundflüdes unter gleichzeitiger Schuldiibernahme, oder beide 
Ite fombinirt nad Art der Rovation (Delegation) erfolgen können ; 
ber die Verbindung dieſer Bertragsformen mit der Abtretung einer 
Brundfchuld beziehungsweife der Auflaffung ift ftets eine zufällige, 
velche das Weſen diefer beiden Akte nit berührt. 

Aus dem NAusgeführten dürfte fid) ergeben, wie bedenklich es ift, 
it Förſter (a. a. ©. Band III. ©. 383) das durd die Grundfhuld 
inglich zu fihernde Recht als ein Summen verfpredhen zu bezeichnen. 
Der Gigenthümer, welcher einem Dritten eine Grundſchuld beftellt oder 
ine auf feinen, des Eigenthümers Namen gebuchte Grundſchuld ab- 
ritt, verfpridt Durch den Alt der Beftellung niches; er belaftet fein 
Brundflüd und erkennt hierdurch an, daß er diejenige Wablungspflicht 
nf fi nehme, welche kraft Geſetzes mit einer derartigen Sachbeſchwerung 
erbunden if. Der neue Gläubiger läßt fi) nichts verfpredeu, er 
timmt ein Dingliches Recht entgegen, mern auch in dem Bewußtfein, 
aß ihm mit diefem Recht zugleid ein Anfprud auf Zahlung einer 
eftimmten Summe gegeben fei. Mit der cautio indiscreta theilt 
er Srundfchuldbrief das Merkmal, daß ein Schuldgrund nicht ange- 
jeben if; nicht Hingegen das Merkmal, daß eine Willenserklärung 
yorliegt, deren Gegenfland eine Leiftung ift. 

Insbefondere ift die Grundſchuld nit mit dem Wechfel in eine 
tlaſſe von Verträgen zufammen zu werfen; der Grundfchuldbrief ift 
ein „Realwediel.” Beim Wechſel ift flets der Schuldner (Zraffat, . 


| 


Acceptant, Ausfeller eines eigenen Wechſels oder eines folcden um 
eigne Ordre) fixirt. Durd) die allerdings an eine Reihe von gegen’ 
wärtig nicht beftimmten, fonbern nur möglichen Gläubigern gerichtet 
Bormel „an Ordre” ift ferner dafür geforgt, dat zwifchen jedem eimt 
denen Wechfelgläubiger (Traffanten, Indoffatar) einerfeits und dem 
Bezogenen andererfeits ein obligatorifches Band gefnüpft wird. Died 
vermag, fo lange der Wechſel nicht begeben wird, Wirfungen zu em 
zeugen, welche auch nad) erfolgtem Indofament nicht ex postfachd 
vernichtet, nicht als nicht entftanden betrachtet werden. Nur der 

blanco inboffirte Wechſel macht Hier eine Ausnahme und ift in for 

dem in blanco abgetretenen Grundfhuldbriefe verwandt. | 

Es Liegt nicht in unferer Abficht, die weſentliche Berfchiedenkeit 
melde zwiſchen der Grundſchuld und dem Wechſel bei einer gemified 
äußeren Aehnlichkeit beftcht, Hier weiter auszuführen. Sie wird ohnehin 
unten aud im einzelnen ſchärfer Heraustreten. Die grundfägliche Berl 
ſchiedenheit beider Rechtsinſtitute läßt ſich durchgreifend dahin and 
drüden, daß ber Wechſel ein Vertrag ift, die obligatorifhe Seite de 
Grundſchuld nicht. | 

Ad 2. 

Bir werden daher das Richtige treffen, wenn mir der obligate 
riſchen Seite des Grundſchuldrechtes ihren Platz unter den Zuftan! 
obligationen anmweifen, alfo annehmen, daß bie Obligation aus 
Grundfhuld aktiv an das Grundfhuldreht im fubjeltiven Sim 
paffiv an das grundbuchmäßige — eingetragene oder nicht eingetra; 
— Eigentum des verhafteten Grundftüds fraft Rechtsſatzes 
antnüpft. 

Die juriftifge Konftruftion diefer Antnüpfung ift freilich ni 
ohne Schwierigkeit. Denn das Grundſchuldrecht bedarf, wenn wir dd 
in feiner ifolirten Eigenſchaft als dingliches Recht betrachten, teined 
obligatoriſchen Bandes; ihm ift es gleich, wer „Gläubiger“, wer Eigem 
thümer des verhafteten Grundftüdes if. Der Eigenthümer muß fd 
rechtliche Eingriffe von jedem gefallen affen, ber als Grundfhuldglän 
biger fi) ausweiſt. Wie-läßt da die Knüpfung eines obligatorifc 
Bandes zwiſchen gemwiffen (cetus) Perſonen ſich denfen ? 

Vermehrt wird die Schwierigkeit durch einen oben von einer am 
deren Seite betrachteten Grundfag, welcher der obligatoriſchen Seit 
des Grundſchuldrechts cine weſentliche WBefonderheit verleiht: de 
Srundfag, daß der GigentHümer nur „mit dem Grundftüde* hat 
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f Baben aus dieſer Regel vorher den Umfang der Haftpflicht des 
enthümers zu beftimmen verfucht: hier müflen wir ben Umſtand 
Auge faflen, daß das Eigenthum auch den reditlihen Grund, „das 
beftal” feiner Haftpflicht bildet, alfo eine Bedeutung jenes Satzes 
tern, welche am einfachen und jchärfiten hervortritt, wenn mir 

Bort „mit“ durch „una cum” ins Lateinifche überfegen. 

Eine Haftung, alfo aud ein perfönlicdes Bebundenfeiu muß ſtets 
der Grundeigenthümerſchaft zufammentreffen. Und nur demjenigen 
d gehaftet, welcher kraft feines Grundſchuldrechtes eine unmittelbare 
dt über das Grundftück befigt. Wird alfo eine Grundfhuld neu 
eilt, fo Haftet der Eigenthümer dem Erwerber fheinbar, wie wenn 
einen obligatorifgen Vertrag mit einander geſchloſſen hätten. Das 
igerifhe dieſer Borflellung tritt aber fofort Hervor, wenn der 
mödfchulügläubiger feine Grundſchuld abtritt oder wenn der Gigen- 
mer das Grundflüd an einen Dritten aufläßt. Ber urfprünglide 
serber der Grundfchuld befigt gegen den Eigenthümer des verhaf- 
n Grundftüdes, gleichviel ob dieſer der Befteller der Grundſchuld 
: oder nicht, fo wenig Rechte, als wäre er nie Gläubiger gewefen, 
ı der neue Erwerber bat das Grundfchuldredit, als wäre er der- 
ge, dem die Grundfhuld urfprünglich beftelt worden. Der ver- 
rende Eigenthümer wird von der Geundfguld frei, wie wenn er 
nals Grundfchuldner geweſen wäre, gleichviel ob der Inhaber der 
mdfhuld im Momente der Auflaffung noch der urfprüngliche oder 
Ceffionar ift, und der neue Erwerber des Grundftüdes haftet, wie 
m er von Anfang an Brundfchuldner geweſen wäre. Diefen Grund ˖ 
n entfpridht es, daß gegen Die Klage aus der Grundfchuld Einreden 

der Perſon des Mechtsvorgängers nicht unmittelbar hergeleitet 
den können, fondern nur mittelbar, infofern fie einen dolus aud) 
gegenwärtigen Klägers begründen. 

Bir Haben hier diejenige Befonderheit obligatorifcher Rechtsver- 
mifle vor uns, mweldye als „Unbeftimmtbeit” der betheiligten &läu- 
rt. reſp. Schuldnerindividuen bezeichnet werden fann. Bei den In- 
erpapieren läßt fi nur von „Unbeftimmtheit des Gläubigers“ reden, 
Schuldner bleibt immer eine und diefelbe Berfon. Bei der Grund- 
Id tritt zu der Unbeftimmtheit des Gläubigers noch eine in dem- 
en Sinne aufzujaflende Unbeftimmtheit des Schuldners hinzu. Ein- 
agen find zwar beitimmte Berfonen, aber dur die Eintragung 
d noch nicht feftgeftellt, daß nun zwifchen dieſen Berfonen ein obli- 
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gatorifches Band zur wirklichen Exiſtenz komme; es wird nur f 
ftellt, daß der eingetragene Grundfchuldgläubiger, der eingetragene | 
genthümer als möglicher Släubiger refp. Schuldner, und zwar 
erfter Linie, in Betracht fommen. Sollen fie zugleich wirklicher Gläd 
biger refp. Schuldner werden, fo müſſen noch andere Thatfachen 
zukommen, welde durch die Eintragung allein nicht verwirklicht wer 
Bas aber von der Neueintragung einer Grundſchuld gilt, das gilt 

analoger Weiſe auch von allen eingetragenen oder nicht — 
Uebergangsakten, welche den Grundſchuldgläubiger oder den Eigenthũ 

des verhafteten Grundſtücks reſp. durch andere Perſonen erſetzen 

Es find dieſelben Eigenthümlichkeiten vorhanden, welche auch 
juriſtiſche Konſtruktion der Inhaberpapier ˖Obligation erſchweren. Diet 
ſelbſt iſt hier nicht zu erörtern. Es bleibt daher nur der Anſchluß 
eine der bisher zur Darſtellung gebrachten Theorien übrig, wobei 
nicht anftehen, der von Goldſchmidt angedeuteten und von Förſter a. 
DO. Band I. Seite 364 f. grundzüglich ausgeführten den Vorzug 
geben. 

„Durch den Erwerb des Inhaberpapiers, fagt Letzterer, entfchei 
ih, wer Gläubiger fein fann, erft dur die Präfentation, die K 
oder Sinlöfung, wer wirklich Gläubiger if. Bis dahin ift zwar ri 
Durch die Austellung des Papiers befundeter ceinfeitiger Verpflichtung 
wille vorhanden, das obligatorifhhe Band ift von der einen Seite fe 
gehalten, aber no ift ungewiß, wer es von der andern Seite mi 
greifen und dadurd) die Obligation zum Abſchluß bringen wird. Die 
Gläubigerſchaft ſchwebt noch. Bon dem Moment an, mo der Inbe 
ber des Bapiers ſich bei dem Schuldner meldet, ift er deflen befinmte 
Bläubiger geworden: Gläubiger iit der Präſentant.“ 

Die Abweichungen, welche bei Anwendung diefer Theorie auf Me 
obligatorifche Seite der Grundſchuld ftatthaben, ergeben fich leicht. M 
Inbaberpapier kommt ein wirklicher Verpflichtungswille als Summen! 
verfprechen zur Erſcheinung: „an den Vorzeiger diefer Worte zahlt die 
Bank R Mark ohne Prüfung der Legitimation,” in dem Grund, 
Thuldbriefe nicht, wenigftens nur mittelbar und durch die Korm „Ein 
getragen ac.” mehr verdedt als hervorgehoben. Die Verpflichtung, 
welche der Wusfteller eines Inhaberpapiers übernommen bat, bleibt auf 
ihm liegen, während der Verpflichtete aus der Grundſchuld mit ver 
felben Leichtigkeit und, Dürfen wir binzufegen, nad denfelben Grund 
fägen fi) ändern fann, wie der Gläubiger. 
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Rur eins bedarf eingebenderer Grörterung: Die Brage, welcher 

ang bei der Grundſchuld diejenige Funktion bat, weldde beim In- 
berpapier in der Bräfentation liegt. 
| Die Srundfhuld zerfällt in zwei verfdhiedene Obligationen, eine 
apt- und eine Zins-Obligation. Die erflere wird in der Regel durd) 
kabigung, ausnahmsmweife dur Beitablauf, Subyaftation zc., die 
btere regelmäßig nur durch Beitablauf fällig, An diefe aus der Ein- 
agnng refultirenden Obligationen können fi) dann noch Koftenfchul- 
ms anſetzen für Kündigung, Klage, Beitreibung. Die Grundfduld- 
rpflichtung ift alfo nit einheitlich organifirt, wie die Verbindlichkeit 
15 dem SInbaberpapier. 

Bei der Haupt- und der Zinsverbindlichleit kommen zwei Beit- 

inkte in Betradt, in welcher die Fixirung der Obligationen zwiſchen 
Miınmten Gläubiger und Schuldnerperfonen ſich vollziehen Tann: ber- 
nige Der Fälligkeit und derjenige der Forderung (des Angebots, der 
inlöfung, der Klage). Wäre erflerer der entfcheidende, fo hätten wir 
ne durch bloßen Beitablauf firirte Obligation. Ohne davon zu wiffen 
der daran zu denfen, würde derjenige Grundſchuldgläubiger, während 
len Herrſchaft über das Grundſchuldrecht eine Zinsrate fälig wird, 
jerdurch perfönlicher Gläubiger desjenigen, welcher zur Zeit der Bäl- 
gleit Gigenthümer des belafteten Grundflüdes wäre, möchte er nun’ 
be Binfen einziehen wollen oder nicht; er würde Gläubiger der Haupt- 
Buld, wenn diefe unter feiner Rechtsherrſchaft fällig wird, möchte er 
kündigt haben ober nicht; dagegen würde er troß gefchehener Kündi - 
ung niemals Gläubiger, wenn er nad; gefchehener Kündigung die 
kundfchuld aus der Hand gäbe. 
Ciirne derartige Figirung der Obligation wäre ohne Beiſpiel. Daf 
e, namentlih bei den durch Quittungsſcheine verbrieften Binsraten, 
xaktiſch zu unbaltbaren Ergebniffen führen würde, braudt bier nicht 
veiter ausgeführt zu werden. 

Dagegen löfen fi) alle Bedenfeu, wenn wir, der Bräfentation bei 
Inhaberpapieren entfpredhend, die Hegel fefthalten: Gläubiger iR, wer 
He Zahlung von dem gegenwärtigen Gigenthümer des verhafteten 
Brundftüdes rechtmäßig fordert oder annimmt, Schuldner derjenige 
Bigenthümer, von welden Zahlung rechtmäßig gefordert refp. geleiftet 
bird. 

Die Einforderung kann ftattfinden bei Binsraten nad) ihrer Bäl- 
igkeit. Wird die Zinsrate nicht eingefordert, fo if ein beftimmter 
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Gläubiger refp. Schuldner noch nicht vorhanden; Die Binsjorten 
kann in der Berfon eines Nachinhabers des Grundichuldredts 
eines Nachſolgers des belafteten Eigenthümers zur Entjtehung komm 
wie wenn Diejenigen Berfonen, welche zur Zeit der Wälligfeit Gm 
ſchuldglãubiger beziehungsmeife Eigenthümer des Grundjtüdes man 
dies niemals gemwefen wären. Wordert aber ein Grundjchuldbereitig 
die Binsrate ein ober nimmt er fie vom Schuldner —A 
gegen, ſo iſt er nun Gläubiger reſp. geweſen, wie wenn er ſeit 
Entſtehnng es geweſen wäre. Ueberträgt er das Grundfchuldreiit d 
der Einforderung der Binsrate an einen Dritten, fo wird zwar | 
in den Stand gefeßt, die dingliche Klage wegen der noch nicht 
Binsrate anzuftellen, und derjenige Inhaber der Grundfchuld, 
die Binsrate gefordert hat, befigt eine perſönliche Klage nicht. 
diefem aber der Grnndfduldner in gutem Glauben, fo würde er 
wie wenn er einem wirklichen Gedenten flatt dem Ceſſionar ge 
hätte. Bei Zinsraten, welde durch Quittungsfgeine verbrieft 
trifft dieſe Ausführung natürlih nicht zu. Hier iſt Gläubige 
Bräfentant. 

Der Zahlung ift jedod die Rompenfabilität in dieſer Bezi— 
nicht gleich zu feßen. Wird die Gläubigerfchaft erſt durch 8: 
Angebot oder Leiftung, alfo durch eine Thätigkeit der Bethei 
zwiſchen zwei möglichen Bläubiger- und Schuldnerperfonen als 
fixirt, fo if die Annahme nicht ohne weiteres berechtigt, daß dic M 
Möglichkeit, welche der Schuldner hatte, dev Zinsforberung in deräl 
eines Grundſchuld. refp. Binsberehtigten den Kompenfationgeind 
entgegen zu ſehen, die Obligation zwiſchen diefen Beiden hierdurch 
ſoweit die Möglichfeit reicht, figire. Für diefe Annahme darf ı 
nicht den Sa „ipso jure fieri compensationem‘ in’s Gefecht fühl 
diefer iſt nur ſolchen Obligationen gegenüber anwendbar, melde 
Beginn der Aufrehnung an zwifchen figirten Gläubiger und Schult 
perfonen beftanden. Dem praktifhen 8weck der Grundſchuld und! 
beſchränkten Natur des bezüglichen Einrederechts entſpricht es, m 
die Zuläffigfeit der Kompenfation nit an die blos mögliche, font 
an bie wirkliche Gläubiger reſp. Schuldnerſchaft gefnüpft wird. 

Es liegt daher die Behauptung nahe, die Nebertragung d 
durch den Vormann des Klägers eingeforderten, aber nicht gezaf 
Sinsrate fei nur in der Borm der Geffion d. 5. nur dur ausd 
liche Ueberweiſung zuläffig; fonft Fönne Beklagter dem Kläger den 
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sd Der mangelnden Legitimation zur Sache entgegenfegen, wenngleich 
dingliche Klage an fi begründet if und der Gedent ein Klageredit 
ft Bat. Hingegen lönnte eine unter der Rechtsherrſchaft eines Vor- 
ınes fällig gewordene, aber nicht eingeforderte Zinsrate nach erfolg- 
‚Abtretung nit mehr an den Bormann, fonderu nur au ben 
jinbaber bezahlt werden. Der Schuldner, von weldem eine fällige 
Brate gefordert worden ift, könnte zwar durch die Beräußeruug des 
sndftüdes von der Haftung fi befreien. Aber diefe Befreiung 
de nicht die Birfung haben, als wenn der Bejreite nie Grund- 
Drrer geweſen wäre. Gr würde perfönlich für das Interefle haften 
Br er die Beräußerung in der Abficht vorgenommen hätte, feinen 
biger die Reditsverfolgung zu erſchweren, nicht, weil er den Be- 
5 des Grundftüdes dolos aufgegeben hatte, fondern weil er einer 
igation arglifiig zumidergehandelt Hatte. 
‚, Su Ganzen gilt nun von der Hauptſchuld das Nämliche, was 
von den Zinsraten ausgeführt if. Die Hauptihuld wird obli- 
‚soriich figirt regelmäßig durd Kündigung, nidt erft durch Die Fäl⸗ 
kit. Daher ift die Abtretung einer gelündigten (Haupt-) Grundſchuld 
wie die Abtretung einer nicht gekündigten zu behandeln. Zwar 
tert aud bier der frühere Gläubiger die dingliche Klage, und der 
uldner Tann auch nit mehr an ihn zahlen, wenn er von der er- 
‚ten Abtretung benadhrichtigt worden if. Bor diefer Benachridti- 
of aber fteht ihm dies frei, wie jedem eigentliden Cedenten gegen- 

‚ nur muß der Gedent in der Lage fein, ihm den Grundſchuld 
f ausliefern zu können (vgl. 8 63 1.5. 8, 8 94 G. B. O). 

4 Auf den Radinhaber geht die Grundſchuld als eine gelündigte 
„F fo daß die Kündigung von demfelben nicht wiederholt zu werden 
Ati. Der Schuldner einer gekündigten Grundſchuld überträgt die⸗ 
u palfiv als eine gelündigte, und haftet feinerjeits, wenn er nad) 
—— die Veräußerung ſeines Eigenthumes argliſtig zum 
. theil des Gläubigers bewirkt hat. 

j } Analog firirt die Einleitung der Subhaflation die Gläubiger- 


En 


Schulönerperfonen, die erfteren jedod er dann, wenn fie ſich ent- 
„pet freiwillig melden, oder wenn fie durch den Zwang des Gerichts 
uf Vermeidung des Ausichluffes erfolglos angehalten worden iind, 
a legteren alle beſtimmt fi) der Berechtigte nad) dem Inhalte des 
ndbuchs, wenngleich ohne Herbeifhaffung des Grundſchuldbriefes 
an ihn gezahlt werden fann. 


4 


en: 
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Roh ift der Koften zu gedenken. Auch diefe können mur 
der dinglihen Klage aus der Grundfhuld verfolgt werden. Wi 
befto weniger erfcheint der Anſpruch auf Koftenerftattung zunächſt 
bie Perfon Desjenigen gebunden, welcher fie aufgemendet hat. Des; 
Nachinhaber kann Koften des Bormannes nur wirffam einfordern, | 
ihm das Recht auf deren Erftattung cedirt worden ift. Iſt Dies ni 
gefchehen, fo kann der Schuldner der Erftattungsforderung den Einmwank 
des mangelnden Intereſſes — der mangelnden Legitimation zur Sade 
— entgegenfegen. Ber Schuldner überträgt feinerfeits die Grundſchuld 
paffiv mit den Koftenacceffionen, doch fo, daß dem Nadjfolger die Ein- 
reden zu gute fommen, mweldje fein Auktor gehabt hätte. Unnütz auf 
gewendete Koften braucht fein Grundſchuldner zu erftatten. Die Koften- 
forderungen bilden aljo wirkliche, zwifchen beſtimmten Berfonen figirte 
obligatorifche Rechtsanſprüche, welche nur das befondere haben, daß jie 
nicht vermittelt einer perfönlidien Klage beigetrieben werden können. 

Der Bahlungsaufforderung des Grundidhuldgläubigers fteht das 
rechtmäßige Angebot der Zinsſchuld oder der Haupfehuld, welches den 
Srundfhuldgläubiger in Verzug fegt, in fofern glei, als auch hier- 
durch die Fixikung der Blänbiger und Schuldnerrollen bewirkt wird. 
Vaß dur) Zahlung refp. Annahme derfelben die Grundſchuldobligation 
firirt wird, folgt daraus, daß die Zahlung als Erfüllung einer Obli- 
gution aufgefaßt werden muß. 


V. 


So ftellt fi) die obligatorifche Seite des Grundſchuldrechts in 
ihren allgemeinen Bügen dar, weldye meiter in's einzelne zu verfolgen, 
die Grenzen unferer Aufgabe überfchreiten würde. 

Man kann der vorftehenden Ausführung nicht entgegenhalten, daß 
wir durch diejelbe mit dem Ergebniſſe des erften Theiles unferer Unier- 
fuhung in Widerſpruch getreten find, daß wir nämlich das Grund- 
ſchuldrecht als dingliches Sicherungsreht für einen obligatoriſchen An- 
ſpruch Hingeftellt haben, während wir jegt behaupten, daß ein oblige- 
torifches Band zwiſchen Gläubiger und Schuldner nicht fchon mit der 
Entftehung des dinglichen Rechts, fondern zu einem fpäteren möglicher 
weife fehr jern liegenden Zeitpunkte geknüpft werde; daß wir aljo 
das dinglide Grundſchuldrecht in materieller Beziehung als ein accej- 
forifches Hecht Hingeftellt haben, weldyes feines Prinzipalrechts für 
lange Zeit entbehren Fönne. 
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Es ift der nämlihe Einwand, welchen Börfter a. a. D. Band 1. 
5. 365 als Bertreter der Goldſchmidt ˖ Förſterſchen Theorie der Inhaber- 
mapiere zurüudmweift, der Einwand, daß die vielen Millionen umlaufen- 
ber Inhaberpapiere eigentlich ohne juriftifche Eriftenz feien. Auf dem 
Standpunfte der Gefehe vom 5. Mai 1872 haben wir mit der Wider- 
legung dieſes Einwandes hier nichts mehr zu thun; denn jene Geſetze 
haben pofitiv anerkannt, daß Grundfchulden durch Abtretung in blanco 
ben Inbaberpapieren gleichgeftellt werden können, ohne daß in dem 
ihnen zur Unterlage dienenden dinglichen Rechte etwas geändert wird. 
Aus Der Ratur der dinglihen Rechte überhaupt ift nichts zu folgern, 
was einer derartigen Negelung der Sache miderfpräcde, denn Die 
Eriftenz des dinglichen Rechts ift mit einer gewiſſen Unbeftimmtheit 
der Berfon des Berechtigten wohl verträglid). 

Schon das römifche Recht kannte eine Eigenfchaft des Eigenthums, 
welche den Hebergang von dem Veräußerer auf einen Erwerber ermög- 
fihte, ohne daß die Verfönlichteit des Exrmwerbers im Momente der 
Beraußerung als fixirt erjcheint. Das ift die fogenannte Pendenz 
des Eigenthums. Wenn ein Sklave, welcher im Nießbrauch eines Dritten 
war, unter Abjchluß eines Kreditantrages eine Sache Täuflich erworben 
Batte, fo war es zunächſt nod in der Schwebe, wer der Eigenthümer 
der Sache geworden war, ob der Broprietar oder der Nießbraucher der 
Sklaven. Aus weſſen Vermögensmalfe der Kaufpreis entnommen wurde, 
der war der wahre &igenthümer der verfauften Sahe geworden, und 
zwar wurde er nicht etwa erft jet Cigenthümer, fondern jegt war es 
gewiß geworden, daß er es gleich von Anfang an geworden war. 1. 43 
812. D. de A.R.D. 41,1,1.12,$ 5extr., 1.25 $ 1 D. de usufr. 
7 1. Aehnliches fam bei dem peculium castrense vor „utique cujus 
füerit, eventus declarat“ fagt 1. 98 $ 3 D. de solut 46 3. 
(Bangerow Band. $ 301. I. 2.) 

Diefe Befonderheit des Eigenthums ent[pricht in ihrer Anwendung 
auf Das dinglide Grundſchuldrecht durchaus der Geftaltung der obli- 
gatorijchen Seite der Grundſchuld. Es ift mit der Beftellung der 
Grundſchuld fofort ein feftes dingliches Recht vorhanden. Grundbuch ˖ 
mäßig ift auch der dinglid Berechtigte fofort beftimmt. Aber wer 
das dingliche Recht ausübt, in dem Sinne, daß er als von Anfang, 
ſeit der Beftellung der Grundſchuld, dinglich Berechtigter in Konkurrenz 
reſp Kollifion tritt, das beftimmt fi nad der Perſon deſſen, in wel⸗ 
chem ein obligatorifches Band wegen der Haupt- oder der Binsfchuld 
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daß dem Kläger das beanfprucdte Recht gar nicht zufteht, der Ber- 
Hagte alfo dem Kläger gegenüber fi) gar nicht im Unrecht befindet. 

Mit guten Grunde fagt deshalb Dany im 8 19 feiner Grund 
füge des gemeinen Deutfihen bürgerlichen Prozeſſes: 

„Die cdelfte und wohlthätigfte Pflicht des Richters if es, 
unnöthige Streitigkeiten abzuſchneiden. Er darf daher ein 
ihm übergebenes Klagefchreiben dem Gegentheile nit gerabde- 
zu mittheilen, fondern er muß daffelbe vorher forgrältig 
prüfen.” 

Im Franzöſiſchen Prozeß hat der Richter allerdings die Klage 
nicht zu prüfen. Mag aud die Klage ergeben, daß der Richter für 
die Entfcheidung nicht zuftändig, der Kläger vder Verklagte zur Sade 
nicht legitimiert oder Die Klage in fi) nicht ſchlüſſig iſt, der Geridts- 
fhreiber muß dem Berflagten die an fi) unbegründete lage doc zu- 
ftellen, alfo den Prozeß einleiten. 

Schlink rühmt dies ©. 456 Bd. 1 feines Kommentars über 
die Franzöſiſche bürgerliche Prozeßordnung als einen Vorzug des 
Franzöſiſchen Verfahrens. Er ftellt diefe Befugniß durch unbegründete 
Klagen den Berflagten in einen Prozeß verwideln zu können, ber 
Preßfreiheit glei. Dabei überſieht' er aber, daß derjenige, welcher Un- 
finniges druden läßt, damit einen andern nicht verpflichtet: diefen Unfinn 
zu widerlegen, und zu Diefem Zwecke Zeit und Koften aufzumenden. 
Stellt Iemand aber eine unfinnige Klage an, und läßt das Gefeß zu, 
daß dieſe unfinnige Klage dem Berflagten behändigt wird, fo veran- 
laßt dies Geſetz den Berllagten diefen Unfinn zu widerlegen, und zu 
diefem Zwecke Koften aufzuwenden, welche ihm der Staat nidt erfeßt, 
wenn der Kläger zahlungsunfähig ift. 

Bei der Berathung in Hannover ſprach man fil nad ©. 34 der 
Protofolle gegen die richterlide Prüfung der eingereihten Klage um 
deshalb aus, weil diefe Prüfung mit dem Prinzip der Mündlid- 
feit unvereinbar fet. 

Die Mündlichfeit ift aber gar fein Prinzip, Tondern die mündliche 
Berhandlung ift nur eins der Mittel, um den Streit zur Kenntnif 
des Gerichts zu bringen. 

Ganz richtig wird daher ©. 217 der Motive zum Entwurf von 
1871 gejagt: 

„Mündlichkeit des Verfahrens ift ein zwar gängiger, aber 
inforrefter Ausdruck. Man ſpricht richtiger, von dem Grund- 
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fage der Unmittelbarfeit der Verhandlung, und verſteht da- 
runter, daß die Verhandlung der Parteien über den 
Rehtsfteit vor dem erfennenden Gerichte eine münd 
liche fein foll. 

Aus diefer Formulirung ergiebt fih, daß der Grundſat 
der Mündlichkeit eben fo wenig wie ber Grundfaß der Deffent 
lichteit das ganze Progefverfahren beherrſcht. Er hat feine 
Bedeutung für den freilich erheblicften, aber doch befdjrä 
Theil des Verfahrens... . 

Selbſt in denjenigen Bällen ift für den Grundiag der 
Mündligfeit fein Raum, wo eine richterliche Enticei- 
dung auf einfeitigen Antrag einer Bartei zu treffen 





ten 


ift oder dod getroffen werden fann. 


Dahin gehören beifpielsweife Arrefte und einftweili 
fügungen, die Abſchaffung eines Richters und die Beftini 


des erjten Richters. 
In derartigen Bällen wird der Befehgeber, um die 


Anwendung der Gefege zu fichern, auszufprehen haben 
die Entfheidung ohne vorgängige mündlide Bert 


lung erfolgen tönne.” 


Offenbar ift aber eine Klage auch der einfeitige Antrag 
Bartei, in mweldem fie die Einleitung eines Prozeſſes bur 
NRichter verlangt. Wan fieht nidt ein, warum über die Aulält 
der Klage an ſich nidt eben fo gut mie über die Zuläffigleit 
Arrengefuhs ohne mündlide Verhandlung vom Gerichte enild 


werden kann. Bozu fol die mündlihe Verhandlung üb 
an fi) unbegründete Klage, alfo über ein rechtliches Unding 
Die Motive zum Entwurie vom Jahre 1871 berüf, 
theoretif de Seite der Brage gar nicht, fondern fie bemert 
© 307: 
eine fahlide Prüfung des Inhalts der Klage if, 
aus der ganyen Konſtraltion des Beriahtens ergiebt, 
Ichloflen. 
Bäre diefe Behauptung begründet, fo wirde dies freiiih Dem 
Verfahren feineswegs zut Emp’zhiung Lieren. Tern die o 
Prüfung der eingereitten A.cge ir as Lem Gr’ühi des u! 
und der dem Deutichen Ritter eigentimiihen Eorgicht und @ 
haftigleit Hernorgegazgen. Es wire Tr zu beiiagen, me 
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theoretifch richtige und praftifh fo heilſame Mafregel um deshalb ab- 
gefhafft werden müßte, weil fle fi mit dem vorgefcdhlagenen neuen 
Verfähren nicht vereinigen Täßt. 

Indeß ergiebt fhon die oben angeführte Stelle der Motive des 
Entwurfs von 1871, daß danach die richterliche Prüfung eingereichte 
Klagen zuläffig ift, ohne daß es einer mündliden Berhandlung 
bedarf. Wir werden aber auch zum Schluß fehen, wie die richterliche 
Brüfung der Klage fi) mit den Borfchriften des Entwurfs Teidjt 
vereinigeu läßt. 


2. Der prattifhe Erfolg 


Diefer Prüfung der Klage ergiebt fi aus den folgenden Zäahlen. 
Es find beim Kreisgerichte zu Raumburg 
im Jahre 1862 überhaupt 926 Klagen eingeleitet, 82 Klagen 
aber dur Berfügung zurüdgemiefen, 
im Jahre 1863 überhaupt 1132 Klagen eingeleitet, 49 Alagen 
aber durch Verfügung zurückgewieſen, und 
im Jahre 1864 überhaupt 1175 Klagen eingeleitet, 54 Klagen 
aber durch Verfügung zurückgewieſen, 
danach find in den 3 Jahren überhaupt 2233 Klagen eingeleitet, 185 
aber durch Verfügung zurückgewieſen. 

Gegen die Zurückweiſung dieſer 185 Klagen iſt beim Appellations- 
gericht nur in 14 Fällen Befchmerde erhoben, nur in 3 Bällen ifl 
die Beſchwerde für begründet eradtet, obgleich daflelbe von dem 
Grundſatz ausgeht, in allen irgend zweifelhaften Fällen die Klage zu- 
zulaſſen. 

Freilich kann dieſe Zulaſſung unbegründeter Klagen dem Kläger 
dann Vortheil bringen, wenn der Verklagte fih auf die Klage gar- 
nicht einläßt, weil die Erfahrung lehrt, daß ſolche unbeftrittene Klagen 
nicht mit der Sorgfalt geprüft werden, als wenn der Verklagte felbfl 
die Mängel der Klage gerügt bat. Dies wäre aber ein dem Staats 
zwed widerftreitende Begünftigung des Unrechts, und ein Rachtheil für 
alle diejenigen Verklagten, melde es nit für nöthig halten, ihren 
Widerſpruch geltend zu machen, weil fie glauben, der Richter werde 
bei der Abfaffung des Erfenntniffes die Mängel der Klage felbft ber- 
aus finden und deshalb den Kläger abmeifen. 

Man glaube nicht, Daß unfere Frage um deshalb ihre praftifche 
Wichtigkeit verliere, weil nach den vorliegenden Entwürfen die Bar- 
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Ben fich vor den Landgerichten durch einen Rechtsanwalt ver- 
seter laffen müflen, in diefen Prozeſſen die Klagen alſo von einem 
decht ↄverſtãndigen angefertigt find. 

Denn einmal lehrt die Erfahrung, daß aud von Reditsanmalten 
mäuläffige Klagen eingereicht werben. 

Dann aber, und das ift die Hauptfache, ift die Zahl der bei den 
Zand gerichten anzuftellenden Klagen eine äuferft geringe. 

Man erwäge, daß nicht vor die Landgerichte gehören : 

die Handelsftreitigfeiten 
und alle diejenigen ®rogeffe, welche 

einen Berthgegenftand bis 100 Thlr., 

Biehverkäufe, 

Miethsftreitigfeiten und 

die Anſprüche wegen aufßerehelidher Schwängeruug 
zum Gegenflande haben. Damit gehört faum ein Sechſtel aller Pro- 
zeſſe vor Die Landesgerichte. 

Bir begegnen bier wieder dem großen Behler, der Entwürfe, daß 
diefelben den Gang des Prozeſſes vollftändig nur für diejenigen Bro- 
zefle regeln, in denen fi die Barteien von Rechtsanwalten vor den 
Zandesgerichten vertreten laſſen müffen. Die geringen Abweichungen 
für die große Mehrzahl der übrigen Prozeſſe finden ſich in nur 11 
Paragraphen des 1. Abfchnitts im 2. Buche zufammen geftellt, welcher 
von dem Borfahren vor den Handelsgerichten und den Amtsgerichten 
Handelt. Mon hat aber bei dieſen Abweichungen ben wichtigen Um- 
fand, daß vor den Handels. und Amtsgerichten die Parteien befugt 
find, ihre Rechte felbft warzunehmen, viel zu wenig berüdfichtigt. 

So läßt es fih 3. B. nur bei denfenigen Prozeſſen, in Denen die 
Barteien duch einen Rechtsanwalt vertreten werden, rechtfertigen, daß 
die Entwürfe beftimmen, es follen den Barteien, nur nit mie Dies 
bisher gefchieht, Bermarnungen geftelt werden. Man fann aber 
nur den Rechtsanwalten, nicht aber den Barteien, welche ihre Rechte 
felbft wahrnehmen, zutrauen, daß fie die nachtheiligen Folgen Tennen, 
welche das Geſetz an die Nihtbeadhtung der richterlichen Berfügung 
knüpft. 

Eben ſo verwirft der Entwurf von 1871 die Eventualmaxime, 
und geſtattet in jeder Lage des Prozefſſes die nachträgliche Anführung 
neuer XThatfahen und Beweismittel. Nah S. 225 der Motive 
glaubt man bie dadurch hHerbeigeführte Möglichleit : die Prozeſſe zu 
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theoretiſch richtige und praftifc fo heilſame Maßregel um deshalb ab- 
gefhafft werden müßte, weil fie fit) mit dem vorgefchlagenen neuen 
Verfahren nicht vereinigen läßt. 

Indeß ergiebt fon die oben angeführte Stelle der Motive des 
Entwurfs von 1871, daß danach die richterliche Prüfung eingereichter 
Klagen zuläffig if, ohne Daß es einer mündliden Berhandlung 
bedarf. Wir werden aber aud) zum Schluß fehen, wie die richterliche 
Brüfung der Klage fi) mit den Borfchriften des Entwurfs Teicht 
vereinigeu läßt. 


2. Der praktifche Erfolg 


Diefer Brlifung der Klage ergiebt fi} aus den folgenden Zahlen. 
&s find beim Kreisgerichte zu Naumburg 
im Jahre 1862 überhaupt 926 Klagen eingeleitet, 82 Klagen 
aber durch Verfügung zurückgewieſen, 
im Jahre 1863 überhaupt 1132 Klagen eingeleitet, 49 Klagen 
aber dur Verfügung zurüdgemiefen, und 
im Jahre 1864 überhaupt 1175 Klagen eingeleitet, 54 Klagen 
aber durd) Verfügung zurüdgemwiefen, 
danad) find in den 3 Jahren überhaupt 2233 Klagen eingeleitet, 185 
aber duch Verfügung zurüdgemwiefen. 

Gegen die Zurüdweifung dieſer 185 Klagen ift beim Appellations- 
gerit nur in 14 Fällen Beſchwerde erhoben, nur in 3 Fällen if 
die Befchwerde für begründet erachtet, obgleich daffelbe von dem 
Grundſatz ausgeht, in allen irgend zweifelhaften Fällen die Klage zu 
zulaflen. 

Breili Tann diefe Zulaffung unbegründeter Klagen dem Kläger 
dann Vortheil bringen, wenn der Verklagte fih auf die Klage gar- 
nit einläßt, weil die Erfahrung lehrt, daß ſolche unbeftrittene Klagen 
nicht mit der Sorgfalt geprüft werden, als wenn der Verklagte felbft 
die Mängel der Klage gerügt hat. Dies wäre aber ein dem Staats- 
zwed widerftreitende Begünftigung des Unrehts, und ein Rachtheil für 
alle diejenigen Berflagten, melde es nit für nöthig halten, ihren 
Widerſpruch geltend zu machen, weil fie glauben, der Richter merde 
bei ber Abfaffung des Erfenntniffes die Mängel der Klage ſelbſt ber- 
aus finden und deshalb den Kläger abmeifen. 

Man glaube nicht, Daß unfere Brage um deshalb ihre prattiſche 
Wichtigkeit verliere, weil nach den vorliegenden Entwürfen die Bar- 
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sien ſich vor den Landgerichten durch einen Rechtsanwalt ver- 
reten laffen müffen, in diefen Prozeſſen die Klagen aljo von einem 
Rechtsperfländigen angefertigt find. 

Denn einmal lehrt die Erfahrung, daß auch von Rechtsanwalten 

unzuläjfige Klagen eingereicht mwerben. 

Dann aber, und das ift die Hauptfache, ift die Zahl der bei den 

ZanDdgerihten anzuftelenden Klagen eine äußerſt geringe. 
Man erwäge, daß nicht vor die Yandgerichte gehören : 

die Handelsftreitigfeiten 
und alle diejenigen Prozeſſe, welche 

einen Wertbgegenftand bis 100 Thlr., 

Biehverfäufe, 

Miethsftreitigfeiten und 

die Anſprüche wegen außerehelicher Schwängeruug 
zum Gegenftande haben. Dantit gehört faum ein Sechſtel aller Bro- 
zeſſe vor die Zandesgerichte. | 

Wir begegnen hier wieder dem großen Fehler, der Entwürfe, daß 
diefelben den Gang des Prozeſſes vollftändig nur für diejenigen Pro- 
zefle regeln, in denen fih die Parteien von Redjitsanwalten vor den 
Zandesgerichten vertreten Taffen müflen. Die geringen Abweichungen 
für die große Mehrzahl der übrigen Prozeſſe finden fi in nur 11 
Baragraphen des 1. Abfchnitts im 2. Bude zufammen geftellt, welcher 
von dem Borfahren vor den Handelögeridten und den Amtsgerichten 
handelt. Mon Hat aber bei diefen Wbweihungen den wichtigen Um- 
fand, daß vor den Handels. und Amtsgerichten die Parteien befugt 
find, ihre Rechte felbft wargunehmen, viel zu meuig berüdfictigt. 

So läßt es fi) 3. B. nur bei denjenigen Progeffen, in denen dic 
Barteien durch einen Rechtsanwalt vertreten werben, rechtfertigen, Daß 
die Entwürfe beftimmen, es follen den Parteien, nur nit mie Dies 
bisher geihieht, Verwarnungen geftellt werden. Man kann aber 
nur den Redtsanmwalten, nicht aber den Parteien, welche ihre Rechte 
felbft wahrnehmen, zutrauen, daß fle die nachtheiligen Wolgen kennen, 
welche das Geſetz an die Nichtbeachtung der richterlichen Verfügung 
knüpft. 

Eben ſo verwirft der Entwurf von 1871 die Eventualmaxime, 
und geſtattet in jeder Lage Des Prozeſſes die nachträgliche Anführung 
neuer Thatfahen und Beweismittel. Nah ©. 225 der Motive 
glaubt man die dadurch Herbeigeführte Möglichfeit : die Prozeſſe zu 
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verfchleppen, durch die Erwägung zu befeitigen, daß Die Anmälte 
welche umgeben von ihren Kollegen, Angefihts des Gerichts ein 
Rechtsſtreit verhandeln, nur unter ſchwerer Beſchädigung ihrer Di 
ebre von Prozeßvorſchriften mißbräucdlidhe Anwendung maden fönnen 
Diefer an fi) problematifche Grund fällt doch aber für die gro 
Mehrzahl der Prozeſſe, in denen die Parteien ihr Recht ſelbſt wah 
nehmen fönnen, ganz fort. 
Ebenſo überfehen die Einwürfe, daß die Barteien in den allermeifte 
Prozeſſen befugt find, Klagen, welche von ihnen ſelbſt angefertigt fin 
einzureichen. Die Erfahrung lehrt aber, daß ſolche Klagen häufig u 
begründet und daß fie nicht geeignet find, auf Grund derfelben eine 
Prozeß einzuleiten. | 
Schließlich ift noch zu erwägen, ob die oben erwähnte Behauptun 
S. 307 der Motive des Entwurfs von 1871 begründet if: 


3. e8 laſſe fih die ridterlide Prüfung der Klage mit 
dem vorgefhlagenen Prozeßgange nicht vereinigen. 
Nah den SS 212 und 179 des Entwurfs von 1872 und dab 

it es au in den fpäteren Entwürfen verblicben, muß die Klagelgrüt 
zum 3wede der Beltimmung des mündlichen Termins bei dem Berichts-, 
chreiber des Prozeßgerichts eingereicht merden. Der Gerichtsfchreiber| 
bat aber die Klage zur Beitimmung des Zermins dem Borfigenden 
zu übergeben. Nach diefer Beftimmung des Termins fol der Gerichts- 
ſchreiber für die Zuftellung der Klagefhrift Sorge ragen. 

Dies Verfahren ift aber ein unglüdliches Mittelding. Es iſt weder 
Sranzöfifh noch Deutſch. 

Im Franzöſiſchen Prozeß entſpricht es der Paſſivität des Rich 
ters, daß man ihm die Sache möglichſt bequem macht, alfo ihm den 
Prozeß fo lange als möglich fern hält. Er bekommt deshalb auch Die 
Klage garnicht früher zu fehen, als nachdem der Proceß eingeleitet if 
und der Schhriftwechjel ftattgefunden bat. Das Franzöſfiſche Bericht 
befümmert fi nicht darum, ob die Klage an fi zuläffig ik. Der 
Mehanismus des Prozeſſes beginnt, fobald dem Gerichtsſcheiber ein 
als Klage bezeichnetes Schriftftüd zugeftellt wird. 

Dem entfpridt audı 8 212 des Entwurfs von 1871, welcher lautet: 
Die Klagefchrift ift zum med derBeftimmung des Xer- 
mins zur mündlichen Verhandlung bei dem Gerichtsfchreiber 

Des Prozeßgerichts einzureichen. 
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&s ift der nämlidhe Einwand, welchen Förſter a. a. DO. Band 1. 
365 als Bertreter der Goldfchmidt-Börfterfchen Theorie der Inhaber- 
tere zurüdweift, der Einwand, daß die vielen Millionen umlaufen- 
Srıhaberpapiere eigentlich ohne juriftifche Eriftenz feien. Auf dem 
Andpunfte der Gefehe vom 5. Mai 1872 haben wir mit ber Wider- 
ng dieſes Einwandes hier nichts mehr zu thun; denn jene Geſetze 
en pofitiv anerlannt, daß Grundfchulden durch Abtretung in Blanco 
Inbaberpapieren gleichgeftellt werden fönnen, ohne daß in dem 
ker zur Unterlage dienenden dinglichen Rechte etwas geändert wird. 
5 Der Natur der dinglihen Rechte überhaupt ift nichts zu folgern, 
s einer derartigen Regelung der Sache widerſpräche, denn Die 
iftenz des Ddingliden Rechts ift mit einer gewiſſen Unbeftimmtheit 
Perſon des Berechtigten wohl verträglich. 

Schon das römifche Recht Ffannte eine Eigenfchaft des Eigenthums, 
elche den Uebergang von dem Beräußerer auf einen Erwerber ermög- 
te, ohne daß die Perfönlichleit des Erwerbers im Momente der 
eräußerung als figirt erfcheint. Das ift die fogenannte Pendenz 
8 Gigenthums. Wenn ein Sklave, weldjer im Nießbrauch eines Dritten 
ar, unter Abſchluß eines Kreditantrages eine Sache käuflich erworben 
e, fo war es zunächſt noch in der Schwebe, wer der Eigenthümer 
Sadje geworden war, ob der Proprietar oder der Nießbraudjer der 
Btlaven. Aus wellen Vermögensmaſſe der Kaufpreis entnonmmen wurde, 
fr war der wahre Eigenthümer der verkauften Sache geworden, und 
var wurde er nicht etwa erſt jegt Eigenthümer, fondern jegt war es 
ewiß geworden, daß er e3 gleich von Anfang an geworden war. 1. 43 
12. D. de A.R.D. 41,1,1.12,8 5 extr., 1. 25 $ 1 D. de usufr. 
1. Aehnliches kam bei dem peculium castrense vor „utique cujus 
ıerit, eventus declarat“ fagt 1. 98 $ 3 D. de solut 46 3. 
Bangerow Band. $ 301. 1. 2.) 

Diefe Befonderheit des Eigenthums entfpricht in ihrer Anwendung 
uf Das dingliche Grundſchuldrecht Durdaus der Geſtaltung der obli- 
Jatorifchen Seite der Grundſchuld. Es ift mit der Beitellung der 
Brundichuld fofort ein feſtes Dingliches Redt vorhanden. GBrundbud)- 
mäßig iſt auch der dinglich Berechtigte fofort beftinmt. Aber mer 
das dingliche Recht ausübt, in dem Sinne, Daß er als von Anfang, 
heit der Beftellung der Grundſchuld, dinglich Berechtigter in Konkurrenz 
xeſp SKtollifion tritt, das beftimmt fi nach der Perſon deſſen, in mwel- 
em ein obligatorifches Band wegen der Haupt- oder der Sinsſchuld 

Zeitfchrift für deutiche Sefeggebung VII. 33 
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Richters: unnühe Brogeffe zn vermeiden und unbegründete Antrüge 
zuruckzuweiſen. 

Danach muß man es bei der angeordneten Vorlegung der Klage: 
durch den Berichtsfchreiber belaffen. Nur der Zweck der Borlegung » 
in der Weiſe zu ändern, daß der s 212 des Entwurfs von 1871 d 
Faſſung erhält: 

Die Klagefchrift ift bei dem @erichtsfchreiber einzureichen. 

Bindet das Gericht, daß die Klage ganz oder zum Theil 
an ſich nicht ftatthaft ifl, fo wird Dies ohne vorgängige mũ 
liche Verhandlung dem Kläger unter Angabe der Gründe eröffnet: 

Bon einer theilmeifen Zurüdmeifung it au dem Verklagte 
Rachricht gegeben. 

Iſt die Klape, fei es aud nur zu einem Theil, fattheft, 
fo ift fie dem Gerichtsfchreiber zurückzugeben und Bat bie 
den Termin zur mündlichen Verhandlung zu beflimmen, auf 
die Buftelung der Klagefchrift zu beſorgen, fofern der läge 
nicht erklärt hat, daß er die Zuftellung felbft beforgen wolle: 


XII. 
Eintragung von Pfandbriefs-Darlehnen. 


Bon Herrn Rechtsanwalt Litthauer in Schrimm. 





Die Sadjlage erdiebt fih aus dem folgenden auszugsmweife mit- 

Heilten Berichte des Kgl. Grundbuchamtes in Loebau: 
Die 88 23, 24 bes Gef. v. 5. Mai 1872 betr. den Eigenthumng- 
perb pp. ſchreiben vor, daß die Gintragungsbemilligung von Hypo 
elen- und Grundſchulden 
eine beftimmte Summe in geſetzlicher Währung 
igeben muß und daß, 
wenn die Größe eines Anfprudes zur Zelt der Eintragung 
noch unbeftimmt ift, der höchfte Betrag angegeben werden muß, 
bis zu welchem das Grundftüd haften fol. 

Diefen Vorſchriften entfpricht die Seitens der St'ſchen Eheleute in 
kt notariellen Verhandlung vom . . abgegebenen Eintragungsbemil- 
nng nicht. Danach foll eingetragen werben die Verpflichtung, 

das in 41/, procentigen Neuen Beftpreußifhen Bfandbriefen 

ausgefertigte Darlehn nah der Beitimmung der Släubigerin 

in Bfandbriefen gleicher Art ader in baarem Gelde zum Nenn- 
| betrage zurũckzuzahlen. | 
Biandhriefe find fein Zahlungsmittel gefeglicher Währung und der An- 
ru auf Rüdzahlung des Darlehns in Pfandbriefen zum Nennbe- 
lrage ift ein ſolcher, deſſen Größe zur Zeit nicht feflftcht, da die Höhe 
diefes Anſpruches von dem jedesmaligen Courſe der Pfandbriefe ab- 
hängt. Es fragt fich nur noch, ob etwa die angeführten 88 23 und 
24 des Gef. betr. den Eigenthumserwerb pp- durch $ 47 der Grund⸗ 
buchordnung für Kreditinftitute außer Kraft gefegt find. 

Diefe Srage muß u. ©. verneint werden. Bir find der Anficht, 


daß das in $ 47 der Grundbuchordnung den Krebitinftituten ertheifte 
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Privilegium, wie alle Privilegien, ftrifte zu interpretiren und Daher 
als Befreiung von den in demfelben Geſetze gegebenen Borf 
aufgefaßt, nicht aber auf Beftimmungen zur Anwendung gebradt 
den fann, die in einem ganz anderen Geſetze getrofien find. - 
firenge Durchführung des Specialitäts-Princips gehört zu den mwichti 
Neuerungen, welche durch die Grundbuchgefege vom 5. Mai 1872 
geführt find. Es ift nicht anzunehmen, daß der Befeßgeber zu Gunſten 
zeiner Kreditinftitute von dieſem Princip eine Ausnahme hat machen wo 

Die Beſchwerde würde aber u. E. felbft dann unbegründet fei 
wenn man den 8 47 der Grundbuchordnung auch auf die in dem an 
Geſetze vom 5. Mai 1872 enthaltenen Beftimmungen ausdehnen 

Nah dieſem $ 47 follen nämlih nur die ſtatutenmäßig 
Vorſchriften über die Aufnahme, Eintragung und Löſchung 
Pfandbriefs ˖ Darlehne in Kraft bleiben. 

Die Statuten der Neuen weſtpreußiſchen Landſchaft enthalten jed 
keine Vorſchrift, daß die Eintragung der Biandbriefs - Darle 
in der von den Beichwerdeführern beanfpruditen Wurm, D. 
mit ausdrüdlidder Hervorhebung der Berpflidtung, das Darlchn 
Bfandbriefen der gewährten Art zurüdguzahlen uud insbefon 
ohne Bezeihnung eines Höchſtbetrages crfolgen fol, wie 
auch vor dem 1. Oftober 1872 Seitens der Landichaft die Eintragu 
niemals in der jebt gewählten Faſſung verlangt wurde, dieſe Faffun 
vielmehr auf einem nad dem Erlaß der Grundbuchgefege gefaßten Be 
fchluffe der Landfchaftsdireftion beruht. 

Verfehlt fcheint uns endlich auch die Berufung auf die der Grund: 
buchordnung beigegebenen Bormulare. Bände ſich zwiſchen den Beftim-, 
mungen des Geſetzes und den Bormularen ein Widerfprud, fo mürbe, 
das Geſetz ohne Zweifel den Vorzug verdienen vor den Bormularen,, 
die nur zur Veranſchaulichung des Geſetzes beigefügt find. Wir fün- 
nen aber aud nicht finden, daß die Faſſung der Bormulare für Die, 
Beichwerdeführer ſpricht. Die Eintragungsformel 

20000 Thaler Bfandbriefe der Bürftensthumslandfhaft N. aus- 
gefertigt unter den Nr.Nr. . . über je 1000 Xhaler, 
lautet auf eine beftimmte Summe in gefeglier Währuny (Thaler). 
Der Zufah „Pfandbriefe pp.” bezeichnet nur Die Ratur der Schuld, den 
Schuldgrund Bei diefer Sintraygungsformel bedurfte es der Angabe 
eines Höchktbetrages nicht, weil unbeftimmte Leiftungen, für melde das 
Grundſtück haften fol, in der Kormel nicht enthalten find. Inshbefon- 
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I findet fi nichts von der Verpflichtung, deren Eintragung im vor- 
enden alle beanfprudgt wird. 
Nach alledem bitten wir gehorfamft, 
Die Beſchwerde gegen unfere Berfügung vom . . . vermwerfen 
zu wolle, 
+ erlauben uns, nur noch zu bemerfen, daß das Kal. Stadtgericht 
Berlin Die unfererfeits vertretene Anficht theilt (Reubauer, Kontro- 
n aus der preußifchen Grundbuchordnung. ©. 38).*) 
- Hierauf erging das nachſtehende Reſeript Des Königl. Appellations- 
khts in Marienwerder. 
In der Grundbuhfahe Nr. 17 wird dem Kgl. Grundbuchamt 


* 


"den Bericht vom 24. Februar er. eröffnet, daß wir der darin ent- 
keiten Anſicht nicht beitreten können, vielmehr die gegen die Ber- 
ung vom... . geführte Befchwerde für wohl begründet erflären. 

Denn wenn der $ 47 der Grundbudordnung beftimmt, daß bie 
"die Kreditinftitute ergangenen Ratutenmäßigen Vorfchriften über bie 
nahme, Eintragung und Löſchung der Pfandbriefsdarlehne, in Kraft 
den follen, fo heißt das nichts anderes, als daß die folden Infti- 
Mm eingeräumten Vorrechte aud weiter Beitand haben.‘) 

Eine folde Ausnahme ift nichts ungewöhnliches. Denn der Art. 
!. des Einführungsgefeges zur Konkurs Ordnung vom 8. Mai 1855 
gibt gleichfalls vor, daß in den befonderen Rechten und Privilegien 
Ko oerbände bei der Sequeftration und Subhaftation der zu den- 

gehörigen Güter durch die Beftimmungen der Konfurs-Ordnung 
E geändert wird. 
tes frägt fi) daher nur, ob die Faſſung der Eintragung, mie fie 
wirektion ber Neuen Weſtpreußiſchen Landichaft verlangt und von 
Eheleuten St. bewilligt worden ift, gegen Die Statuten der Land⸗ 
R verftößt.") 
9 Auch das Appellationsgericht in Poſen hält die Angabe eines Höchftbetrages 


-der Eintragung von Pfandbriefsdarlchnen für erforderlih. Vergl. Johow, 
#%. 8. III. S.... 

9 Das Appellattonsgericht nimm alfo ohne weitere Begründung an, daf 
„Mm 8 47 der Grundbudordnung getroffene Ausnahme⸗Vorſchrift auch auf die 
—* des andern Geſetzes vom 5. 5. 72. Anwendung findet. 
2 ») Diefe Srageftelung ift offenbar unrichtig. Nur die bereits ergangenen 
Menmäßigen Vorfhriften find aufrecht erhalten; es fommt daher darauf an, 
ee jet erwählte Eintragung in den Statuten vorgeſchrieben tft, es genügt 
„Müegs, daß diefelbe nicht gegen Die Statuten verftößt. 

) 


u) 


— — — — 
i 
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Das if aber nigt der Ball. Vielmehr befogt der $ 8 
des unter dem 3. Mai 1861 landesherrlich genehmigten St 
Neuen Weſtpreuß. Landſchaft — Geſ.Sammlg. pro 1861 ©. 
— daß der Darlehnsnehmer die Verbindlichkeit überiehmen mu 
Darlehnstapital gauz oder theilweife in Neuen Weſtpreußiſchen 
briefea nad dem Nennwerth zurüdzuzablen und der 5 17 ibid 
holt, daß die Seitens des Schuldners zu leiftende Rückzahlung 
Pfandbriefsdparlehns in Neuen Weftpreußiihen Pfandbriefen veflel 
Prozentſatzes, zu meldem für das Darlehn Pandbriefe ausgefer 
worden, nah dem Nennwerth zu erfolgen bat. 

Diefe Bedingung flimmt übrigens aud mit dem geltenden ı 
terielen Rechte überein, die nah $ 793 Zit. 11 Th. I. des Allg. 
R. in dem Balle, weun die Baluta eines Darlehas in Actien, Pia 
briefen oder anderen an jedeu Inhaber zahlbaren Papieren gegd 
worcen, die Rüdzahlung in Papieren gleicher Art erfolgen muß.) 

Die Landſchaft war daher vollftäudig befugt, die Küdyahlung | 
Bfandbriefstarlehus in Pfandbriefen gleicher Art zu verlangen, und 
die Schuldner damit einverflanden find und dieſes bewilligt haben, 
lag fein Grund vor, die Eiutragung, mie fie beantragt ift, abzul 

Wenn fih das Kgl. Grundbuchamt bei feiner Ablehnung, die 
tragung in dieſer Art zu bewirken, auf den $ 24 des Gef. vom 
Mai 1872 über deu Eigentbumserwerb pp. beruft, fo iR aud 
gefegliche Beftimmung auf einen Kal angewendet, für welchen fie g 
nicht gegeben ift. | 

Denn der darin gebraudte Ausdrud „Kautions-HYpothelen” ? 
darauf hin, daß das Geſetz nur einen folden Anſpruch im Sinne g 
bat, bei dem es von Anfang au no gar nicht feſtſteht, ob er ü 
haupt je einmal zur Exiſtenz kommen mird (mic 5. B. Amtstaufi 
oder das fogen. Surplus -Neferat des 8 79 des And. z. U. 2. 
oder doch einen folhen, bei welchem fi and nit einmal annäh 

















) Da fomit die Statuten der Neuen Weſtpreußiſchen Landſchaft n 
fimmen, was fhon allgemein gefeglih if, fo kann von einem Borregt 
Landſchaft nicht die Rede fein und nur auf Vorrechte fol fi nach Anfıdt 
Wppellationsgerichts der 8 47 der Grundb. Ordnung bezichen. 

Hier handelt es fi) aber Aberhaupt nicht darum, mas der Schuldner zu | 
bat, fondern um die davon ganz verfdiedene Frage, wie die Eintragung bei 
fen fein muß, damit auch das Grundftüd für den an fih dem S 
gegenüber gerechtfertigten Anfprud Bafte. 
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— läßt, in welchem Umfange er dereinſt zur Geltung kommen 
“) 


| So liegt die Sache bier aber nit, da allein die unbedeutende 
Differenz zwifcden dem Nenn- und Gourswerthe der Pfandbriefe in 
Betracht kommen möchte.‘) 

Das Kgl. Grundbuchamt wird daher angewieſen, die verlangte @in- 
tragung nad Inhalt der Schuldurkunde vom . . . zu bewirken. 


— — — 





) Dieſe Auslegung des 8 24 des Geſ. vom ö. Mai 1872 betr. den Eigen⸗ 
thumserwerb pp. dürfte wohl kaum gebilligt merden fönnen. 
Eine Zuſammenſtellung ber" qß 23 und 24 des Gefeges ergiebt vielmehr, daß 

ed nur zwei Arten von Hypotheken gichbt. Von der einen Art handelt der 8 23; 

‚® find dies Diejenigen Bälle, in denen bie Eintragungsbewilligung 
auf eine betimmte Summe in gefegliher Währung 

lautet. Alle fonftigen Bälle fallen unter den 8 24. Letzterer findet Anwendung 

fowohl, wenn die Eintragungsbewilligung auf eine andere Verpflihtung, als die 
: Bahlung einer Summe gefeglider Währung lautet, als, wenn fie zwar eine 
: Summe in gefegliger Währung bezeichnet, diefe Summe aber in fidy nicht völlig 

beſtimmt if. 
| Auf den Brad der lUinbefimmtbeit kann es unmdglich ankommen. Auch 
| wenn Die Größe des Anfprucdes zur Beit der Eintragung nur cin Hein wenig 
unbeſtimmt ifl, muß angegeben werben, bis zu welchem Betrage das Grundftüd 
haften fol. Der 8 24 bezweckt cben, daß Ieber, der cine Hypothek erwerben will, 
‚ auf Heller und Bfennig berehnen kann, wientel im fhlimmften Balle ihm vorfteht. 
| ) In der Beſchwerdeſchrift der Landfhafts-Direltion war gerade ausgeführt, 
daß Die Angabe eines Höcftbeirages bei Pfandbriefd-Darlehn deshalb nicht mög- 

lid fei, weil der Anfprud, wie er fi bei der ſchließlichen Geltendmachung her- 
ausſtellt, ein unberechenbar hoher werden könne. 
| 
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Zum deutichen Obligationenredt. 


Von Behrenbd. 
Schluß.) 


V. 


Ich glaube, im Vorſtehenden dargethan zu haben, daß Ungera 
Theorie des Vertrages zu Gunſten Dritter ſich nicht auf das römiſche 
Recht m übt. Lebteres geht in allen hierher gehörigen Stellen 
von der Auffaffung aus, daß das Hecht auf die Leiftung zunächſt in der 
Perſon eines Contrahenten entjteht, der mithin nicht blos als Promiſſar, 
jondern auch ala der unmittelbar Berechtigte erfcheint. 

Die utilis actio, mit welder der Anfprud des Dritten geltend ge 
macht wird, ift ein formeller Ausdrud dafür, daß dieſer Anſpruch als 
ein von dem Promiſſar abgeleiteter betrachtet wird. 

Es frägt fih, ob mir an diefer Auffafjung aud für das heutige 
Recht — haben. Dabei handelt es ſich für uns nicht um den 
Gegenſatz zwiſchen actio utilis und directa, ſondern darum, ob wir die 
Annahme eines Ueberganges des Anſpruches von dem Promiſſar auf 
den Dritten auch 5 gegenwärtig als maßgebend für die juriſtiſche 
Conſtruction der Verträge zu G. Dr. betrachten müſſen. 

Die Frage ift m. E. für alle diejenigen Fälle zu bejahen, in denen 
derartige Verträge materiell eine Zuwendung eines Gontrahenten (des 
Seomiffarz) an den Dritten zum Zmede haben. Die römische Eonftruction 
entipricht hier genau der wirklichen Sadlage und dem Willen der Gontra- 
henten, bezw. ihrem Verhältniß zum Dritten. Am deutlichſten tritt dies 
in dem all der L. 3 C. de don. quae sub modo (8 55)*) hervor (oben 
©. 315). Wenn A dem B Etwas fchenft mit der Auflage, Die geigente 
Sade ſpäter an den C herauszugeben, fo find fomohl B wie Ü Dona— 
tare des A., es ift daher durchaus folgerichtig, auch den Anfprud des 
C auf den Willen des A zurüdzuführen, d. 5. in der Perſon des A 
entſte hen und von da auf den O übertragen werden zu laſſen. 

erjelben Gattung gehören von den oben (S. 314—318) erörterten 


— 


*) ©. 315 fgg. iſt, mo dieſe Stelle eitirt wird, für L. 8 zu verbeffern L. 3. 
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len die unter 3 und 4 aufgeführten an: Beitellung einer dos feitens 
Afcendenten mit der Bedingung der Rüdgabe an Tochter oder Entelin 
Vertrag des Erblafferd zu Gunften eines Erben. Sreeifelhafter iſt 
ob auch die beiden anderen Fälle: der die Wiedereinlöſungsbefugniß 
den Pfandſchuldner ftipulitende Pfandgläubiger und der Deponent 
er fremden Sache, welder die Rüdgabe an den Eigenthümer ausbe⸗ 
gt, hierher zu rechnen find. In diefen beiden Fällen liegt nicht ſowohl 
e Zuwendung an den Dritten, als vielmehr eine Wahrnehmung fremder 
nterefien vor, und es erfcheint vielleicht zuläffig, bier mit dem Princip 
ver Stellvertretung zu operiren. Eines näheren Eingehens auf diejen 
Befichtspunft möchte ih mid) an dieſer Stelle jedoch enthalten. 

Aus den erſtgedachten drei Fällen laſſen ſich folgende allgemeine 
Brundfäße herleiten. Es ift zuläffig, in einem Vertrage eine Leiltung 
in einen Dritten auszubebingen. Der Anſpruch auf die Leiftung jteht 
nm dieſem Fall —8 dem Promiſſar zu; er kann von dem Dritten 
zeltend gemacht werden, ſofern nicht in der Zwiſchenzeit bis zur Geltend⸗ 
machung ein entgegenſtehender Wille des Promiſſars verlautbart worden 
iſt. Iſt der Promiſſar verſtorben, fo iſt die zum Vortheil des Dritten 
ereichende Vertragsbeſtimmung einem Widerruf ſeitens der Erben des 
——e regelmäßig entzogen. 

Dieſe Sätze erfüllen, wie mir ſcheint, das Poſtulat Unger's, das⸗ 
jenige principiell auszuſprechen. was die Römer nur in vereinzelten An- 
wenbungsfällen anerfannt haben. Daß fie aud den Anforderungen 
unſeres Rechtsbewußtſeins entjprechen, läßt fi) am beften an den ällen 
zeigen, welde Unger im vierten Abjchnitt feiner Schrift (S. 81 fgg.) 
als die wichtigeren im heutigen Rechtsleben vorlommenden Beifpiele 
von Verträgen zu G. Dr. zujammengeftellt hat. Es werden daſelbſt 
außer den bereit3 befprochenen die folgenden aufgeführt: 

Berträge von Afcendenten zu Gunften von Defcen: 
denten, namentlih Cheftiftungen mit Vorbehalt von ver- 
mögensrehtlihen Bortheilen für die Kinder erfter Ehe oder 
für unebe ihe Kinder. Die Sache liegt hier genau ebenfo, wie bei 
der Beitellung einer dos mit dem Vorbehalt der Herausgabe an die 
Tochter oder Enkelin. Das Recht der Kinder oder ferneren Defcendenten 
geünbet fih aud hier auf die Zuwendung ihres Afcenventen. Die obige 

onftruction ermweift fi) daher hier ebenfo zutreffend, wie in ben früher 
erörterten Fällen. 

Nicht anders ift der Kal aufzufaflen, der von allen hierher gehörigen 
‚prachjch der wichtigſte ift: Die bäuerlihen Gutsabtretungen, bei 


nen 
ndem der 





nſpruch in der —*5 
en 
. Kinder und Ehefrau können den ihnen zugedachten Vortheil juxta 
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voluntatem des urfprünglich Berechtigten geltend machen; d. 5. We 
Butsabtreter hat die betreffende Vertragsklauſel vorläufig noch m Termei 
Hand; er kann diefelbe bis zu ihrer Geltendmahung jettens ber Birittem 
ändern oder ganz erlafjen; mit jeinem Tode wird der Anſpruch der Bes 
dachten feft und unwiderruflich. 

Verkauf mit Abrede der Leitung einer beftimmten Gel» 
fumme an einen Dritten, des ſ. g. Schlüſſel- oder Heerb= 


gelbes an bie Ehefrau des Verkäufers von Häuſern und 


andgütern oder des f. g. Strid- oder Haftergelbes an Dem 
Knecht des Verkäufers beim Vieh- und ferdeh 

bemerkt zu biefem Sal unter Berufung auf L. 681 D. de serv. expert. 
(18. 5), daß man bier zur Noth fhon nah römiſchem Recht dem Ber⸗ 
Täufer eine Slage auf Auszahlung der bebungenen Summe an den 
Dritten gewähren könnte. Mir fcheint es fehr zweifelhaft, ob in derartigen 
Füllen dem i 
aber an, ſo beruht ſein 





andel. Unger 


ritten aberhaurt ein Klagerecht zuſteht. Nimmt man Dies 
nſpruch doch jedenfalls auf der Zuwendung eines 


Contrahenten (des Verkäufers). Darauf führt auch de L.6 8 1 ei, 


auf Grund deren man zu einer utilis venditi actio für ben Dritten 
gelangen würbe. 


infauf der Ehefrau in eine Wittwenkaſſe und Lebens⸗ | 


verfiherungen zu Gunjten Dritter. Ich betradte von dieſen 
beiden nahe mit einander verwandten Fällen zunädit den leßterem. 
A verfihert fein Leben zu Gunſten des C. Nah Unger's Meinung 
erwirbt hier C jofort ein feftes, felbjtändiges, aber nad) der Abfidht der 
Barteien in der Regel wohl nicht vererbliches Recht auf Auszahlung 
einer beftimmten Summe nad dem Tode des Verlihernden. Das An: 
recht des C würde hiernach zwar bebingt, d. h. Davon abhängig fein, 


daß er den Tod des Verſichernden erlebt; es würde ihm aber, abgeſehen 


von diefer Bedingung, ein unmiderrufliches, der Dispofition des A ent: 


zogener Anfpruch zuftehen. Diefe Auffaflung des Verbältnifies fteht num 


aber mit derjenigen Geftalt, in welcher. dafjelbe nad den Statuten Der 
er fiherungsgeieliigoften erſcheint, durhaus nicht in Einklang. Ich 


führe zum Belege die bezüglichen ſtatutariſchen Beſtimmungen zweier 
Geſellſ often hier wörtlich an. 


oncordia: „Wird die Verfiherung zu Gunften einer 


dritten, in der Police namentlih genannten Perſon abgeſchloſſen, 
fo übernimmt die Gefellihaft gegen diefe Perfon, felbit für ben 
Fall, daß diefelbe die zu ihren Gunſten getroffenen Beltintnungen 
anzunehmen erklärt, feine andere Verpflichtung, ala ihr nad) dem 
Tode des Verfiherten unter der Bedingung, daß fie alsdann noch 
im Beſitz der Police ift, die verficherte Summe auszuzahlen ; da⸗ 
gegen ift die Gefellfhaft berechtigt, auf den Antrag 
des Verfiherten die Police, infofern fie eingeliefert 
wird, umzufhreiben oder anzufaufen.” 

Deutfhe Berfiherun sgefellihaft in Lübed: Wäh- 
vend der Lebzeiten des Berficperten (Berfiherungsnehmers) tritt 
die Gejellihaft zu ſolchen dritten Perfonen in Fein contract= 
iches Berhältniß, jo daß diefelben nit beredtigt 
jmd, die Police an Andere zu übertragen, vielmehr 
ann die Gefellfhaft, ohne ſich denſelben verantwort- 
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lich zu machen, auf den Antrag beajenigen, mit wel: 
hem fie den Berfiherungsvertrag a jaloB, egerfen 
auf eıne andere, als die urfprünglich bezeichnete Perſon 
ohne Weiteres umjchreiben. Andererfeits iſt dagegen bie 
Mebertragung der Police nicht eher noch anders gültig, als nad 
dem diefelbe von der Direction durch ausdrückliche Bergeini un 
anerfannt ift. Im Todesfall des Verfiherten zahlt die Gefellt aft 
demnach au nur an diejenigen Perfonen, zu deren Gunften die 
Police derzeit onertannermaßen lautet und an deren Rechtsnach⸗ 
folger nur dann, wenn diefelbe den Verfidherten überlebt hat. Hat 
je ihn nicht überlebt, fo geht die Gejelihaft im Todesfalle 
vn neriherten an den Antragfteller, bezw. Rechtsnachfolger 
elben.” 
Daß der Verfiherungsvertrag fein feites, der Willlühr des Pacis⸗ 
centen entzogenes Recht für den “Dritten begründet, ergiebt fih aus 
diefen Beitimmungen ohne Weiteres. yabt man namentlich die zulegt 
mitgetheilte näher ins Auge, fo tritt folgendes Rechtsverhältniß hervor: 
Durh den Abſchluß des Verfiherungsvertrages entftehen contractliche 
Rechte und Pflichten zwiſchen dem Verſicherungsnehmer nd dem Ber: 
ficherer (der Geſellſchaft). Daher ift die auf den Dritten geftellte Police 
vegetmäßig dem Verfiherungsnehmer auszubändigen; an den Dritten 
kann die Ausbändigung nur erfolgen entweder duch den Verſicherungs⸗ 
nehmer felbft oder mit feinem Willen feitend der Gefellfhaft. Der Aus- 
händigung an den Dritten fann bie Abficht zu Grunde liegen, daß auf 
ihn die Rechte des Verficherungsnehmers übertragen werden follen; notb- 
wendig K bies nit. Auch wenn eine ſolche Uebertragung der Abficht 
des Verfiherungsnehmers entipricht, wird indeß bei Zebzeiten befjelben 
der Dritte der Gefellihaft gegenüber nicht legitimirt, die auf ihn über: 
egangenen Rechte geltend zu machen. Anfomeit ignorirt mithin Die 
efellihaft die in der Aushändigung der Police möglihermeife liegende 
Rechtsübertragung; fie beachtet Diefelbe nur, fofern der Nichtbefig der 
Police auch für mertere Dispofitionen des Werficherungsnehmers ein 
Hinderniß bildet. 

Wenn demnach bei Lebzeiten des Verfiherungsnehmers überhaupt 
ein Recht auf Seiten des Dritten entfteht, fo ift dies der Gefellichaft 
gegenüber nit einmal ein aktuelles, aljo gewiß fein Ierbftänbiges Recht. 

Erſt mit dem Tode des Verfiherungsnehmers tritt das Recht des 
Dritten in Kraft. Mit diefem Zeitpunkt wird fein Anſpruch infofern 
unabhängig, als er nunmehr hefinitiv feinem Vermögen angehört und 
felbftändig von ihm geltend gemadt werben Kann. Der Anſpruch bes 
Dritten it alfo fortan unabhängig von dem Willen des Bacizcenten. 
Dagegen ift die Idee des Nechtsüberganges oder m. a. W. der Abhän- 
gigleit des Rechtes des Dritten von dem Recht des PVerfiherungs- 
| — 28* auch für dieſen Fall feſtzuhalten. Die Geſellſchaft iſt dem 
Dritten nur unter der Vorausſetzung verpflichtet, daß ein Recht des 
Berfiherungsnehmers beſtand; wenn dies richtig ift, fo beruht die Be- 
rechtigung des Dritten auf dem Recht bes Verfiherungsnehmers; hier 
wie in L. 3 Cod. de don. quae sub modo würde mithin im Sinne der 
römischen Suriften die Klage des Dritten eine actio utilis fein, melde 
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demſelben als abgeleitete Klage juxta voluntatem des Verſicherungs⸗ 
nehmers ohne befondere Ceſſion gewährt wird. 





In gleiher Weife ift nun aud der Einkauf der Ehefrau in eine 


Wittwenkaſſe zu fonftruiren. Seinem hier in Betradt fommenden Inhalt 


nad ift dies Geſchäft von der Lebenäverficherun F Gunſten Dritter 


nicht weſentlich verſchieden. Auch hier iſt der Einkaufende nicht nur der 


zunächſt Berechtigte, ſondern der Anſpruch der Ehefrau iſt auch vorläufig, 
mindeſtens in gewiſſem Maße, noch von ſeinem Willen abhängig, wie 
ſich daraus ergiebt, daß er denſelben verwirken kann, z. B. durch Nicht⸗ 
ahlung der Beiträge oder durch Ausſcheiden aus dem Perſonenkreiſe, 
In welchen die Anftalt fungirt. 


VI. 


Einer beſonderen Erörterung bedarf ſchließlich noch ein Fall, der zwar 
nicht non Unger, aber do von den meiften anderen Schriftitellern, To 
auch neuerdingd von Gareiß, den Verträgen zu ©. Dr. zugerechnet 
wird: die Bahlungsübernahme. Ich verftehe darunter mit Unger 
einen Vertrag zwiſchen ap und Schuldner, durch welden jener 
fih verpflichtet, alle oder gemwille Schulden Des letzteren zu bezahlen. 
Ein Vertrag zu G. Dr. foll diefes Geſchäft infofern fein, als nunmehr 
der Gläubiger, dem gegenüber der bisherige Schuldner ohne feine Ein- 
willigung natürlich nicht liberirt werden fann, ftatt des einen bisherigen 
zwei Schuldner erlangt. 

Es ift nun aber, wie mir fcheint, eine arge petitio principii, wenn 
man in allen Fällen der hier definirten Zahlungsübernahme ohne Wei: 
teres au dem Gläubiger einen Anſpruch gegen den Webernehmer ge- 
währen mil. Die Abficht der Barteien fann —* wohl und wird viel: 
fah blos dahin gehen, Daß zwar der Webernehmer dem bisherigen 
Schuldner gegenüber zur Zahlung verpflichtet kin, niht aber dem 
Bläubiger ein Anfprus egen jenen zuftehen fol. Wenn indeß aud 
von den Parteien beabfihtigt ift, ein Recht für den Gläubiger zu be- 

ründen, fo fann doch hier jo wenig wie in anderen Fällen der bloße 

le genügen, um die gemwollte Wirkung hervorzubringen. Vielmehr 
iſt hierzu eine entfprechende Willensäußerung dem Gläubiger gegen: 
über erforderlich, m. a. W. ein Zahlungsverfprehen des Webernehmers 
an den Gläubiger, welches wir, wenn daſſelbe allein ftände, mit Unger 
al3 ein constitutum debiti alieni zu qualificiven haben würden. 

Die LZahlungsübernabme muß mithin, um emen Anſpruch des 
Gläubiger hervorzurufen, zugleih als ein Zahlungsverfprechen des 
Webernehmers an den Gläubiger betrachtet werden können. Unter dieſer 
Vorausſetzung aber liegt hier ein Fall vor, der fi mit dem Unger'ſchen 
Begriff des Vertrages zu ©. Dr. zwar nicht vollftändig dedt, ihm aber 
doc weit näher jteht, als die von Unger felbft geltend gemachten, vor: 
ſehend beſprochenen Fälle der von ihm ſ. g. echten Verträge zu ©. Dr. 

enn das Recht des Gläubigers gegen den Hebernehmer tft ein jelbftän: 
diges, fein übertragenes oder abgeleitetes Recht; fein Anfpruh aus dem 
ihm geleiftelen Za —— iſt nicht identiſch mit dem Anſpruch, 
welcher dem bisherigen Schuldner gegen den Uebernehmer zuſteht. Die 


— 
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Römer würden ihm die actio de pecunia constituta, nicht aber vie Klage des 
bisherigen Schuldners aus dem Mebernahmevertrag als actio utilis geben. 
Wann ift diefe Auffafiung berechtigt ; in welchen Fällen haben wir 
alfo die Zahlungsübernahme nicht blos als Vertrag zwiſchen Schuldner und 
Mebernehmer, fondern zugleich ala ein Verfprechen des Uebernehmers an 
»_ den Gläubiger anzufehen? Diefe Frage iſt nah den früher (S. 309) 
sefigefteitten Grundfägen zu beantworten. Es muß aus der Art und der 
tchtung der Willenserklärung hervorgehen, daß diefelbe dazu beftimmt 
iR, zur Kenntniß des Gläubigers zu gelangen und daß legterer befugt 
fein fol, fih den Webernahmemillen anzueignen. Hier kann möglicher: 
weiſe das Gefeß eingreifen und in einem einzelnen Fall beftimmen, daß 
die Erklärung unter gewiſſen Vorausfegungen ald dem Gläubiger gegen» 
über abgegeben gelten fol. Einen ſogleich zu erörternden Fall bieier 
Art enthält das preußifche Gefeh vom 5. Mai 1872. Allgemeine Regeln, 
durch welde uns die quaestio facti erſpart bliebe, bietet aber m. W. 
weder das gemeine noch das Particularrecht dar. 

Das erwähnte Gele vom 5. Mat 1872, betreffend den Erwerb bes 
Eigenthums an Grundftüden u. |. w. bejtimmt im 8 41: 

„Hat der Erwerber eines Grundftüdes die auf demſelben haf⸗ 
tende Hypothek in Anrechnung auf das Kaufgeld übernommen, fo 
erlangt der Gläubiger gegen den Erwerber die perfönliche Klage, 
auch wenn er dem Webernahmevertrag nicht beigetreten iſt.“ 

Mie aus den Motiven FR iſt Unger’s AbBandfung auf Diefe 
Beftimmung direct von Einfluß gewefen, und letztere ſcheint auch auf 
den erften Blick eine unummundene Anerlennung der Unger’fchen 
Theorie zu enthalten. Bei genauerer Betrachtung ergiebt ſich aber doch 
eine nicht umerheblihe Differenz. Erwerber eines Grundftüdes wird 
man befanntlid nad dem a vom 5. Mai 1872 nit ſchon durch 
den Abſchluß des Kaufvertrages, jondern erft „Durch die auf Grund einer 
Auflaffung erfolgte Eintragung des Eigenthumsüberganges im Grund- 
buch“ (S 1). Ungmeifelhaft ift hiernach die perfönliche Klage des Gläu- 
biger8 gegen den eine Hypothek in partem pretii Üübernehmenden Käufer 
erit von dem Moment an begründet, in welchem das Eigenthbum deflelben 
im Grundbud vermerkt iſt. Bis zu diefem Zeitpunkt können mithin bie 
Eontrahenten jedenfalls zurüdtreten, jomoßt von dem ganzen Kauf mie 
von dem den Gläubiger betreffenden Ablommen. Der gedachten Be- 

immung wird ferner ein blos bispofitiver Character beizumefien fein, 
a ohne befonderen Grund nicht anzunehmen ift, daß, fofern überhaupt 
eine Willenserflärung in verſchiedener Richtung möglie erfcheint, Das 
Geſetz nur eine derfelben als auläffig anerlennen will. Wenn alfo 3. 2. 
die ausbrüdlichen Erklärungen oder die font erſichtliche Willensmeinung 
der Contrahenten dahin gingen, daß zwar der Käufer dem Verkäufer 
gegenüber zur Uebernahme der Hypothelen verpflichtet, aber dem Gläu⸗ 
iger Fein Anſpruch gegen den Käufer zuftehen folle, jo würde gemäß 
diefer Abficht ein derartiger Anſpruch zu verjagen fein. Das Gefet 
formulirt alfo nur den bereits in den Motiven ausgeiprochenen Gebanten, 
‚daß es den Sintentionen der Parteien präfumtiv entipreche, daß der 
Erwerber des Pfandgrunditüds, welcher dem Beräußerer gegenüber bie 
Hypotheken in partem pretii übernimmt, dadurch auch den Hypotheken⸗ 
gläubigern perfönlich verpflichtet werde.” 
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Sind diefe beiden practifchen Confequenzen richtig, fo ericheint es 
auch gerechtfertigt, im vorliegenden Kal die Auflaflung und Die vere 
mittelit derfelben berbeigeführte Eintragung des Eigenthumsüberganges . 
als eine Erklärung desSchuldnermilleng feitens des Käufers | 
dem Gläubiger gegenüber aufzufaſſen. An fid ift zwar das 
Grundbuh nur dazu beitimmt, die in demjelben beurfundeten Reit 
verhältniffe erkennbar au machen; bier aber fol ausnahmöreile kraft 
geſetzlicher Vorſchrift auf Grund der Eintragung nicht blos die That: | 
ſache des Eigenthumsüberganges, fondern auch der die causa beflelben | 
bildende Kaufvertrag dem Gläubiger gegenüber Bedeutung gewinnen 
und die darin zu Gunften des Gläubiger enthaltene Abmahung (die | 
Uebernahme der Hypothel auf die Kaufgelder) feinem Aneignungswillen | 
anheim gegeben werben. Demnah dürfte folgende Conftruction dem | 
Sinne der obigen Beftimmung entſprechen: | 

at der Käufer eines Grundſtücks eine auf demfelben haftende Hp: | 
pothet in Anrechnung auf das Kaufgeld übernommen, fo enthält die 
auf Grund diefes Vertrages erfolgende Auflaffung ein dem Anhalt des⸗ 
jelben gemäßes Zahlungsveriprehen des Gläubigers an den Käufer. | 
Dies iſt eine MWillenzinterpretation, die dann nicht Platz greift, wenn es 
bei Abjchluß des Kaufvertrages erfichtlih die Abfiht der Contrahenten 
mar, daß bie Webernahme ber Kaufge der nur Rechte und Pflichten 
zwifchen Käufer und Verkäufer begründen Sollte. 

Es ift von Intereſſe, dieſer Beſtzmmuns einen andern all gegenüber | 
zu ftellen, in welchem ebenfalls durch geſetzliche Vorſchrift eine ze lungs⸗ 
übernahme mit einem Klagerecht des Gläubigers gegen den Uebernehmer 
ftatuirt wird. rt. 113 des 9. ©. B. Schreibt vor: | 

„Wer in eine beitehende Handels - Gefellihaft eintritt, haftet | 
gleich den andern Gefelliaftern für alle von der Gefellichaft vor | 
jeinem Eintritt eingegangenen Berbinplichkeiten, e8 mag die Yirma | 
eine Aenderung erleiden oder nicht. Ein entgegenftehender Vertrag | 
ift gegen Dritte ohne rechtlihe Wirkung.’ 

Der Gegenfah, in welchem dieſe Beſtimmung zu dem vorigen Fall 
fteht, fpringt in die Augen. Das Recht des Gläubiger gegen den nen 
eintretenden Socius entftehbt fofort mit feinem Eintritt und zwa 
abfolut , ein entgegenftehender Wille der Gontrahenten ift 2*— 


unmöglich. 

Au bier liegt aber ein den Gläubigern gegenüber abgegebene 
Zahlungsverſprechen vor. Daflelbe it in dem Eintritt des neuen Geſell⸗ 
Ihafter8 enthalten. Wenn diejenigen PVerfonen, die behufs Erridtung 
einer neuen Geſellſchaft zufammentreten, damit nad außen hin erklären, 
daß fie für die Fünftigen Verbindlichkeiten der Geſellſchaft folidariid 
haften wollen, fo erklärt der im eine beftehende Gejellichaft neu eintre 
tende Socius durd die Thatfache feines Eintritteß den bisherigen @läu- 
bigern, daß er auch die bereits begründeten Verpflichtungen als Mit 
ſchuldner übernehme. Indem das Geſetz dieſe Haftung als eine not} 
wendige Folge des Eintritts Hinftellt, \pricht e8 aus, daß der neu eim 
tretende Soctus den Willen, den Gläubigern zu Halbe haben müſſe 
weil fonjt fein Wille überhaupt rechtlich unerheblid fein würde. Bon 
einer den bisherigen Socien gegenüber begründeten Verpflichtung des 
neu eintretenden Tann hier feine Nede fein, die Frage, inwiefern die 
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Becien unter einander (mit der actio pro socio) verpflichtet find, liegt 
Belanntlich auf einem ganz anderen Gebiet, als die Befugniß der Gläu- 
Yiger, Die einzelnen Gefellihafter folidarifh in Anſpruch znehmen. 
' Endlich mag bier noch als ein dritter, wiederum anders gearteter 
gu der Bahlungsübernahme ver Erwerb eines Hanbelägefhäftes mit 
ivis und Paſſivis angeführt werden. Die frühere Streitfrage, ob 
der Erwerber von ſelbſt auch für die Defaärtsiäuiben aus der Seit 
feines Vorgängers einzuftehen hat, ift durch Das ber-Danbeiögericht in 
verneinenvdem Sinn entichieden. Die Haftung tritt, gleichviel ob die 
Firma übergeht oder nicht, nur dann ein, wenn der Ermwerber die Paſſiva 
mit übernimmt. Allein auch die —S begründet zunädft nur 
eine Berpflichtung gegenüber dem WBeräußerer, Nechte der Gläubiger 
gegen ben Erwerber entjtehen erft, wenn der Webergang der Paſſiva, fei 
es den einzelnen Gläubigern, fer e8 Durch allgemeine Beröffentlichung, 
befannt gemadt worden if. Daß diefe Belanntmacdhungen ala ein den 
Släubigern gegenüber erflärtes Zahlungsverſprechen aufzufaflen find, 
ſcheint rin gmeifelheft nöbefondere gilt dies auch von den öffentlichen 
an das Publikum gerichteten Belanntmahungen. Bgl. hierüber das 
oben S. 310Bemerkte. Die Zahlungsübernahme erfolgt demnach Hier, 
zwar in dem über das Handelsgefhäft abgeichloffenen Beräußerungß- 
Bertrage, das Recht der Gläubiger aber entite af durch eine befondere 
Erklärung des Ermwerberd. Beides, Vertragsitipulation fowie diefe Er: 
Härung, hängt in diefem Fall lediglih vom Willen der Parteien ab; das 
net unternimmt e8 weder, denjelben zu ergänzen noch ihm abfolute 
Regeln vorzufchreiben. 
Fallen wir die drei bier eörterten, in fo vielfader Beziehung von 
einander abweichenden Fälle zujammen, jo beiteht das Gemeinfame 
derfelben darin, daß der Webernehmer in ein Vertragsverhältniß zu dem 
bisherigen Schuldner tritt. Entweder gilt, wie im zweiten Fall, Diefer 
Bertrag zugleich als eine Erklärung gegenüber dem Gläubiger, oder die 
leßtere it, wie in den beiden anderen Fällen, eine Folge der vertrags: 
mäßig von dem Webernehmer eingegangenen Verpflichtung. Inſofern 
fann unter Umftänden die Siegel’iche Auffeflung berechtigt fein, der 
Uebernehmer Tann 19 dem bisherigen Schuldner zum Verſprechen der 
Zahlung an den Gläubiger verbindlich gemadt haben. Man kann Dies 
indeß nicht eigentlich ein Schuldverſprechen zu fremden Händen nennen, 
da Das Verſprechen immer an den Gläubiger erfolgt und die dem bis- 
en Schuldner ‚gegenüber eingegangene Verbindlichkeit nicht mit dem⸗ 
elben zujammenfällt. Dagegen tritt —* der Unterſchied zwiſchen Haftung 
und Schuld, der ſonſt für das einſeitige Verſprechen keine Bedeutung 
hat (oben S. 310.), allerdings hervor, nur nach unſerer Auffaſſung in 
etwas anderer Weiſe als bei Siegel. Letzterer nimmt, mie oben (S. 313) 
erwähnt, an, daß beim Vertrage gi Bunften Dritter die Haftung des 
Verfprehenden gegenüber feinem Mitcontrahenten, die Schuld dagegen 
egenüber dem Dritten begründet werde. Dies trifft in den vorftehenden 
Killen der Zahlungsübernahme*) nicht zu. Dem Contrabenten, d. 5. 
dem bisherigen Schuloner gegenüber, entjteht eine Verbindlichkeit des 


) In allen übrigen Bällen der Berträge zn Gunften Dritter paßt Siegel's 
Kuffofung überhaupt nicht. i 
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Uebernehmers, die ſich nicht blos als gaktung, fondern bereits ala ei 
vollftändig eriftente Schuld darftellt. ohl aber kann ein Zuftend 
FAR dem Gläubiger gegenüber eintreten, allein nicht unmittelbar t 

olge des an ihn gerichteten Zahlungsverſprechens. Wenn 3 DB. de 
Erwerber eines Handelsgeichäftes die Webernahme der Handelsihulne. 
öffentlich befannt macht, fo mwird, genau genommen, den Gläubige 
gegenüber, zunädjt ein Zuftand der Pendenz (Haftung) begründet, ber 
erjt in dem Augenblid fi in eine wirklide Schuld verwandelt m 
welchem der einzelne Gläubiger fi) den Uebernahme: oder Schuldners | 
willen des Ermerbers aneignet. Bon ben ſonſtigen Fällen des einfeitigen 
Verfpredei:.> unterfcheidet fih dieſer Fall dadurch, daß hier ber Be | 
mittent das einmal geäußerte Verfprechen auch vor der Kenntnignahme 
feitens des Dritten nicht einfeitig wieder zurüdziehen Tann, weil daſſelbe 
zugleih eine Erfüllung bes zu Grunde liegenden Vertrages iſt. Hier! 
ft aljo die Haftung des Promittenten nicht blos eine factiiche, ſondern 
es iſt eine wahre rechtliche Gebundenheit an das Wort vorhanden. 


2. 


Ernſt EA: Die Verpflichtung des Werkäufers zur Gewährung des 
Eigenthbums nah Römiſchem und gemeinem Deutfchen Recht. 
Halle, Berlag der Buchhandlung des Waifenhaufes. 1874. 
43 ©. 8. 


Tie vorliegende Schrift foll nachweiſen, daß ſchon nah päterem 
römiſchen, vollends aber .. eutfhen Recht vom Verkäufer die Ueber: 
tragung ‚des Eigenthums gefordert werben Tann. 

Der Berfafier geht von der Gewährspflicht des Verläufers bei ber 
Manzipation ( " aus und findet, Daß der Manzipant nur durch ein 
ausdrüdliches Veriprechen verpflichtet wurde, welches auf Leiftung einer 
beftimmten Geldfumme für den Fall der Entwährung ging. Dem Recht 
der Manzipation ift das Recht der Eviktionsftipulation nachgebilvet ($ 2); 
auch hier mußte fih der Verkäufer durch ein befonderes Verſprechen zur 
Gewährung des habere licere d. 5. zur Gewährung tbatfäglichen Be: 
ſitzes verpflichten. 

Es folgt die „Haftung des Verkäufers auf die actio emti“ (8 1). 
Uriprünglid mag die actio emti „nur auf Tradition gegangen fein, 
während daneben wegen Eviktion nicht anders als aus einer binzuge 
fügten Stipulation geklagt werben Tonnte.” Zur klaſſiſchen Zeit fol fid 
aber die obligatio venditi weiter „und für gewifle Bälle ganz entichieden 
zu einer Haftung des Verfäufers auf Gewährung des Eigenthums fort: 
gebildet haben.” (S. 24.) 

Gegenüber 1. 30 SıD.A.E U,125$1D.C,E,1.1prD. 
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per. perm. weit ber Berfaffer darauf hin, daß Die venditio die michtigfte 
meta causa transferendi dominii ift, und jtellt folgende Säße auf: 
er 1. Der Käufer einer res maneipi konnte geradezu Manzipation 

Telben fordern. Das fol aus ver Möglichkeit der praescriptio: ea 
zes agatır de fundo mancipando bei der actio emti (Gai. IV. 131a), 
—— Pant. I. 13a $ 4 und Plaut. Pers. IV. 3 und 63 folgen. 

. .) 

2. Wer miflentlih eine fremde Sache verkauft, Ele au ohne 
Eoviktion für das Intereſſe der Eigenthumsgewährung. (©. 26.) 

3. Der Verkäufer, welcher ausprüdlich zugefichert hat, Eigenthümer 
u fein, haftet hierfür troß entſchuldbaren Irrthums. „Denn die treffliche 

usführung Ulpian’3 über die Gleichſtellung von wiſſentlichem Verſchweigen 

eines Mangels und ausdrüdlicher Berfiderung des Gegentheils (1. 13 

3 D. A. E. T. mit Mommfen’3 Ergänzung) paßt A bier voll: 
ommen.” (S. 27.( 

Aber das Eniktionsprinzip iſt noch mehr erweitert und zwar: 

1. Auf Entwährung von Sachen, melde der Käufer als Eigen- 
thümer der Waare erworben haben würde, 3. B. von Früchten, Erb: 
ſchaften, von Sklaven (©. 29); 

2. wenn der Käufer weiter veräußert, aber wegen fehlenden 
&igenthums einen daraus erwarteten Bortheil nicht erlangt (l. 24 D. 
euict. 1. 43—45 D. A. E. U. (©. 30); 

3. wenn der Berläufer die Waare verliert und wegen fehlenden 
Eigenthums: feine vindicatio oder condictio abtreten Tann (l. 35 54 D. 
C. E.) (S. 31); 

4. wenn der Käufer nadträglih ex causa lucrativa Eigenthümer 
wird (©. 31 ff.); 

5) enblih darf der Käufer dominii quaestione mota den Preis 
einbehalten (l. 19 $ 1 D. per. et comm.) (©. 34). 

enn man wie billig den Hauptwerth einer Schrift nah der Be⸗ 
deutung und der Klarheit und Schärfe der ausgefprochenen Gedanken, 
jowie nad der Anregung, welche fie zu weiterem Forſchen giebt, bemißt, 
fo wird man der vorliegenden einen hohen Werth nicht abjprechen können. 
Dagegen wird man die berrfchende Lehre noch nit als nunmehr völlig 
widerlegt anfehen dürfen. 

Sm älteren Recht wird nur Gewährung thatſächlichen Beſitzes 
verlangt. Das neuere geht in vielen Fällen weiter, aber der Verkäufer 
ja immer nur für die Unentziehbarfeit feines Befites einzuftehen und 

aftet bei mangelhaften Befite dem Käufer für das Intereſſe. Er ift 

aber namentlih immer fiher, wenn er publicianifhen Beſitz gemährt, 
welcher durch eine exceptio perpetua gegen die vindicatio geſchützt ift, 
oder wenn er den Käufer gegen Beunzubigungen von Seiten des Eigen⸗ 

thümers fonft irgendwie 34 Dominii quaestione mota fann der 

reis natürlich wegen der Gefährdung des Beſitzes zurüdbehalten 
werben, aber aud) nur, nisi fideijussores idonei offerantur. 

Daß der Käufer Manzipation einer res mancipi verlangen konnte, 
wird durch die angeführten Stellen nicht bemwiefen. Die praescriptio : 
ea res agatur de fundo mancipando follte den Anſpruch auf bloße 
Befisübertragung vorbehalten ; fie deutet alfo gerade Darauf Hin, daß 
man häufig nur diefe verlangen konnte. Stellen wie 1.30 81D. A. 


Tr 
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E. U. und namentlih 1. 25 8 1 D. O. E. beweifen, daß bies bie | 
war. Paulus fagt: si... neque tradatur neque mancipetar. ® 
ber angeführten Stelle von Baulus laßt fich ebenfo menig mit eier 
etwas fällehen. Wer mwiflentlich eine fremde Sade verkauft, haftet, 
ausdrüdlih Hinzugefügt wird, nur wegen feines hierburd) bewie 
dolus, was bei einem bonae fidei contractas nit befremden Tann. 2 
id ausdrücklich als Eigenthümer ausgegeben hat, wird allerdings de 
einftehen müflen, mie für alle dieta et promissa. 

Die Verpflihtung des Verkäufers geht regelmäßig nur auf Bei 
übertragung, mit dem Befig wird zugleich Egent hum gegeben, wen 
ber Verkäufer Eigenthümer ift (1. 12 8 2 D. A. E. U.) Deshalb 
auch der Kauf allerdings eine iusta causa transferendi dominii. 


Bernbaft. 


Zur Berigtigung. 


Im erften Band S. 297 188. biefer Seit Ei KR eine Regeniie 
meiner Schrift über einige Anwendungsfälle der 

von Dr. Max Cohn enthalten, die in mehreren Punkten —— 
Referate meiner Anfichten enthält. Da dieſe irrthümlichen Referate ge 
eignet erjcheinen, meine Schrift bei bem Ds Leſerkreis der Zeitſchriß 
in ein verkehrtes Licht zu ſetzen, ſo ſehe ich mich veranlaßt, Folgend 


zu erllären: 

Erſtens Iprede ih nirgends den Sab aus, es „liege de 
ſaͤmmtlichen lem ein und daſſelbe Fimn ip zu Grunde, aber „Der jäie 
dene juriftifge Eonftructionen““. 5 age vielmehr p. 14: 


Beinzip ift aber niht- für alle in Ri Duellen vorlommende Sale» re 

vindicatio utilis ein einheitliches, fondern verjhiedene Prinzipien 
beridichene iuriiiiioe e Sonlirucktonen führen nur in verfchiebene 
Fällen zu demfelben Refultat. 

Zweitens gebe ich als Grundlage der Publiciana in rem act 
nicht ſchlechtweg gutgläubig en Befigerwerb einer erfigungsfähigen Sad 
an de 3 gutgläub ubigen ttul irtendefirwerb einer erfigungsfähigen 

abe. Bergl. p 

Drittens che pr nicht ohne meitereß einem jeden Cigenthümen 
als Eigenthbümer die Publiciana in rem actio zu, wie dies auf 
ee auf p. 8. 4 und namentlich p. 136 beutlich genug 
erſichtlich if 

Viertens habe ich die Möglichkeit, daß der Publiciana in rem actie 
feitens des Bellagten nicht die exceptio justi dominii, fondern eine 
andere, 4. B. die exceptio rei venditae et traditas, entg engeie 
werde, nit nur nicht, wie mir der Herr Nezenfent vor ie, au Ä 
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* gelaſſen, ſondern ſogar recht häufig erwähnt. Berg I. p. 3, 54, 
48, ferner p. 45, 80, 84, 88, wo zwar eine andere als die 
o justi domini nicht. auadrũdllich erwähnt ift. wo aber aus ben 
mir gemählten Ausbräden mit Beftimmtheit zu erlennen if, Daß 
ir wohl bewußt war, daß zwijhen dem Eigenthümer und einem 
andig unberedtigten Befiger noch eine ganze Reihe mehr oder 
beredti igter Beliger in der Mitte ftehe, die ih nur an den be- 
den Stellen befonders zu Aa A feine Deronlaffung ng haue. 
Auf Die Rezenfion —*8 einzugehen iſt hier nicht der 


Baſel. 
Dr. jar. J. Echulin. 
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XIV. 
v 
? Das Nicht der Euteiguung des Grunbeigentpums 
in Preufen 
nad; dem Gefehe vom 11. Iumi 1874. 
Bon Herm Profefior Georg Meyer in Marburz. 





1. 

Das Recht der Enteignung ermangelte bis zum Erlaß des Geiehes 
vom 11. Juni 1874 nicht nur in Preußen überhaupt, jondern felbit in 
ben älteren Landestheilen der Monarchie jeder Einheitlicleit. Die be 
räteffenden Vorſchriften fanden fih in einer großen Reihe von Epecial- 
„gelegen zerftreut, welche für die einzelnen Provinzen oft fehr verſchie⸗ 

jene Grundſjätze aufftellten. 
Im Gebiete des allgemeinen Landrechtes war zunächft 
e das angeführte Geſetzbuch ielbft eine Reihe von Beftimmun- 
Pen über die Enteignung getroffen mworben'). Außerdem beitanden 
"mehrere Provinzialgejege über Chaufjeebau*) und bejondere geſetzliche 
Erlaſſe über Ent- und Bemäfferungen’), deren Normen fich auch 


2) Einfeitung 55 73-75, Theil I, Tit. 8, 5 108. 113; Tit. 9, 95.258262; 
Tit. 11, 84-11. Theil IL Zit. 15, 984-6, 18 u. 19; Tit. 16, 95 109-116. 

2) Edict über die Verbindlichkeit der Untertjauen der Kurmark in Anfehung 
des Chauffeebanes vom 18. April 1792. Ghaufeebanreglement für die Grafichaft 
Mark vom 31. Mai 17%. Publicandum für das Herzogtfum Magdeburg und 
das Fürftentfum Halberftadt vom 13. November 1787. Allerhöchſte Kabinetsordre 
vom 11. Zuni 1825 für Preußen, betreffend die Bergütigung für die von Grund: 
befigern aus ihren Feldmarken zum Chauffeebau hergegebeuen Seldfteine, Sand 
und Kies. 

>) Sür Entwälferungen: Geſetz wegen des Waflerftanes bei Mühlen und 
Verſchaffung der Borfluth vom 15. Rovember 1811, Geſetz, betreffend das für Ent: 
wöfferungsanfagen einzuführende Aufgebot: und Präclufivverfahren vom 23. Ja- 
muar 1846; für Bewäflerungen: Gefep über die Benupung der Privatflüffe 
vom 28. Februar 1843 und Wiefenordnung für den Kreis Siegen vom 28. Octo: 

Beitfägrift für deutjepe Gefepgebung. VLIL 3 


4 


548 Meyer: Dad Recht der Enteignung 







auf Die für dieſe Zwede erforderlichen Erpropriationen e 
Im Bezirke des Appellationsgerichted zu Cöln galten das fram 
fiihe Erpropriationdgejeg vom 8. März 1810, dad in einzelnen Bi 
ziehungen durch ein ſpäteres preußiſches Gefeh*‘) modificirt w 
war, und |pecielle Geſetze über Ent- und Bewäflerungen‘). Bon 
jenigen gemeinrechtlichen Gebieten, welche bereitö vor dem Ja 
1866 der preußiſchen Monarchie angehörten, hatte lediglich der Bezi 
des Juſtizſenates von Chrenbreitenftein eine, wenn auch wenig eingehende 
Regelung jeined Enteiznungsrechtes durch ein allgemeines Gejeh‘) en 
fahren. Dagegen fehlte es in Neuvorpommern und Rügen, fowie iz 
ben hohenzollernſchen Landen gänzlich an einer ſolchen. Specialgejehe 
für Enteignungen zu Ber und Entwäfferungsanlagen eriftirten jedoqh 
auch bier faft überall’). Für das vormalige Königreich Hannever 
hatte der $ 35 des Staatsgrundgejeßed vom 6. Auguft 1840 einige 
allgemeine Beftimmungen getroffen, welche durch ein preußijches Geick 
vom 12. März 1871 den inzwildyen veränderten Verhältniſſen angel 


— — 





ber 1846; für Drainirungen: Geſetz, betreffend die Einführung des dritten 
Abfhnittee des Geſetzes über die Benugung der Privatflüffe vom 28. Februar 1848 
in den hohenzollernſchen Landen, die Bildung von Genoffenfchaften zu Eatwäfle: 
rungsanlagen und Die Anwendung der Borfluthögefege auf unterirdiſche Waller 
ableitungen vom 11. Mai 1853, Art. 3. 

4) Geſetz, betreffend die Abänderung bez. Ergänzung des in dem Bezirke dei 
Appellationdgerichtähofes zu Cöln geltenden Erpropriationdgefeges vom 25. Mat 1857. 

5) Kür Entwäfferungen: Gefeß wegen Berfchaffung der Vorfluth in der 
Bezirken des Appellationsgerichtshofes von Cöln und des Zuftizfenates zu Ehren 
breitenftein, fowte in den hohenzollernfchen Landen vom 19. Suni 1859; für de 
wäfferungen: dad Geſetz über die Privatflüffe vom 28. Februar 1843, welchet 
im Bezirk des Appellationsgerichtöhofes zu Cöln durch eine Verordnung vom 9. Ja⸗ 
nuar 1845 eingeführt worden ift. 

6) Geſetz, betreffend das Erpropriationdverfahren im Bezirk des Juſtizſenates 
zu Chrenbreitenftein vom 8. April 1868. 

?) gür Entwäflerungen: im Bezirk des Juſtizſenates zu Chrenbreiter: 
ftein und den bohenzollernichen Landen das Anmerkung 5 citirte Geſetß vom 
19. Zunt 1859, in Neuvorpommern und Rügen das BVorfluthägefeg vom 9. Be 
beuar 1867; für Bewäfferungen: tm Bezirk des Juſtizſenates zu Ehrenbreiten 
ftein, fowie in Neuvorpommern und Rügen dad Geſetz vom 28. Februar 184% 
Diefed war von vornherein mit für die betreffenden Gebietstheile erlafjen, dagegen 
umfaßte Die Ausdehnung deffelben auf die hohenzollernſchen Rande, melde durch 
das Geleg vom 11. Mat 1853 erfolgte, nur den dritten Abfchnitt, die Bejtimman 
gen über die Bildung von Genofienichaften zu Bewäfferungsanlagen, allo nicht Di 
Grundjäge über dad Enteignungsrect. 


bes Grundeigenthums in Preußen. 549 






rt; außerdem beftanden Specialgejeße für Enteiznungen zum Zweck 
Eifenbahnanlagen?), Ehauffeebauten”), Herftellung von Schifffahrts⸗ 
len und Häfen'*), Deichanlagen"), Ent» und Bewäfferungen'*) und 
aufbau abgebrannter Gebäude”). Das frühere Kurfürften- 
* Heſſen beſaß ein allgemeines Gejeb über Abtretungen zu öffent- 

Zweden vom 30. October 1834, beffen Beitimmungen fidh auf 
k Anlage von Land» und Ortöftraßen‘‘), die Erbauung von Kafernen 
kb Einrichtung von Pläben für militärifche Schieübungen'*), die An- 
gung und Erweiterung von Tobtenhöfen'*), die Herftellung von öffent- 
hen Unterrichtsanftalten, Hofpitälern, Kranfenhäufern, Gerichts: und 
efängnißlocalen und öffentlihen Waflerleitungen’’) bezogen. Bejon- 
re Geſetze eriftirten für Abtretungen zum Zwed von Eifenbahns und 
elegraphenanlagen'*) und von Ent: und Bemwällerungen'’). In den 
om Großherzogthum Heſſen abgetretenen Gebietötheilen galt das 


°) Geſetz, betreffend die Veräunperungdverpflichtung behufs Eifenbahnanlagen 
om 8. Septeinber 1840, in einzelnen Beziehungen abgeändert durch das Geſetz 
om 6. Auguft 1844 und auf die Landdrofteibezirke Denabrüd und Aurich aue: 
edehnt Durch dad Geje vom 31. Juli 1850. 

9) Gefeg über den Chauffeeban vom 20. Juni 1850, Abfchnitt IE. Geſetz 
ber SGemeindewege und Landftrafen vom 28. Juni 1851, 88 69 - 72. 

10) Geſetz, betreffend die Veräußerungspflicht behufs der Anlage von Schiff: 
abrtäfanälen und Häfen uud behufs Schiffbarmadhung von Flüfſen vom 16. Sep: 
ember 1846. > 

in Deich: und Siehlordnung für Oſtfriesland vom 12. Zuni 1853, 88 175—177. 
Deich: und Siehlordnung für das FürftenthHum Lüneburg und die vormals lanen: 
argiſchen Landestheile vom 15. April 1862, 88 166, 168. Deich: und Abwäfle: 
mngderdnung für die Graffihaften Hoya und Diepholz vom 22. Januar 1864, 
$ 118, 120. 

13) Geſetz über Entwällerung und Bewäflerung der Grundftüde vom 
2. Auguft 1847. 

18) Geſetz vom 9. Februar 1868 für Oftfriesfand und Geſetz vom 14, No: 
nmber 1864 für das Fürſtenthum Lüneburg. 

14) Geſetz vom 80. October 1834, $ 1. 

15) Geſetz vom 25. October 1847, 

16) Geſetz vom 22. Januar 1857. 

1) Geſetz vom 4. April 1866. 

13) Gefep vom 2. Mat 1868, die Anlegung von Eifenbahnen und Telegraphen 
md die dazu erforderliche Abtretung von Grundeigenthum betreffend. 

13) Gefep vom 28. Ditober 1834, die Befeitigung mebrerer der Berbeflerung 
des Ader: und Wiefenbaus entgegenftehenden Hinderniffe betreffend, namentlich) 
6. Geſetz vom 17. December 1857 über die Ausführung von Entwäflerungd: _ 
anlagen mittelft unterirdifcher Röhren (Drains). “ 

35 * 
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großherzoglich heſſiſche Gefeh vom 27. Mai 1821, deilen Bord 
fraft |pecieller Anordnung für gültig erflärt waren bei Grpropriatiom 
zu Provinzialftraßen”), zu Eifenbahnunternehmungen von Privatgeſe 
Ichaften”) und für den Zwed der Regulirung von Bähen”). Beam 
dere Beitimmungen traten ein bei Entichädigungen für die bei Brände 
abgebrochenen und beihädigten Gebäude“), bei Ueberlaffung von Gruml 
eigentbum zu Baupläßen”), bei Ent und Bewäfferungen und der @ 
rihtung von Waffertriebwerfen”). Für dad Amt Homburg beitam 
ein landgräflich heifiiches Gejeß vom 14. Auyuft 1841 über Abtretung 
von Privateigentbum zu öffentlichen Zweden, das in einzelnen Bezit 
hungen dur Art. 5 der Bauverordnung vom 17. November 1842 en 
ganzt wurde. Im Gebiete der Stadt Frankfurt waren die Be 
ftimmungen bed Gejehes vom 8. Suni 1866 maßgebend, in einzelne 
Punkten modificirt durch die preußiichen Geſetze vom 5. Januar fer 
und 12. Mär; 1871. In den früheren bayrifchen Gebietd- 
theilen galt da8 Gefeb vom 17. November 1837, die Zwangsab 
tung von Grundeigenthum zu öffentlihen Zweden betreffend. Im e 
maligen Herzogthum Naſſau war die Abtretung von Grundeiger 
thum zu öffentlichen Zweden durch eine herzogliche Berordnung vom 
25./26. Auguft 1812 und eine Ausführungsordnung vom 12. Suli 1838: 
geregelt, deren Beltimmungen mit einzelnen Modificationen auf em 
Reihe von Sperialfällen ausgedehnt wurden”). „In der Provim: 
Schleswig-Holjtein beitand als allgemeines Gefeß das Patent vom. 
28. October 1811, betreffend die Ueberlaſſung eined Grundftüdes zum 
öffentlichen Gebraudy, während bejondere Vorjchriften in der Verord 


%) Geſetz vom 12. October 1830, Art. 8. 

2) Geſetz vom 28. Zunt 1836, Art. 1. 

23) Geſetz vom 19. Februar 1853, Art. 15. 

21) Brandverficherungsordnung vom 18. November 1816. 

2) Verordnung vom 29. Juli 1791, die Ueberlaffung von Grundeigenthun 
zu Bauplägen betreffend. Berordnung vom 21. December 1809, 8 6. Verordnung 
der Regierung zu Gießen vom 18. Juni 1811. 

2°) Geſetz über Wiefencultur von 7. October 1821. Geſetz über Entwäſſe 
rung von Grundftüden vom 2. Januar 1858. Gefeg über Errichtung und Beuzf: 
fichtigung von Waffertrieböwerfen vom 20. Februar 1853, Art. 10, 29. 

36) Durch die Regierungsverordnung vom 10. April 1816 auf die Errichtung 
von Gebäuden in Baulinien, durd die Minifterialverfügung vom 12. September 
1829, 8 1 auf Bachregulirungen; durch die Regierungsverordnung vom 27. Juli 
1858, 88 3, 11, 14, 34 auf Be: und Entwäflerungsanlagen und Waffertriebwerkt; 
dur) dag Chaufjeebaugefeg vom 2. October 1862 auf Anlage von Chauffeen. 
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betreffend Wafferlöfungsangelegenheiten in Schleäwig vom 6. Sep: 
er 1863 und dem Deichreglement vom 6. April 1863 enthalten 


+ Die Grundjäße über die Enteignungen zum Zwed von Eiſen— 
Bhubauten hatte das Gefeh vom 3. November 1838, 88 8—19, 
x den ganzen damaligen Umfang der Monarchie feftgeftellt. Bei Aus- 
hnung befjelben auf die neuerworbenen Lanbestheile wurben jedoch 
made die auf dad Enteignungsrecht bezüglichen Vorfchriften von der 
knvendung ausgeſchloſſen“). Kür die hohenzollernſchen Lande war ein 
jecielles Geſetz über die Anlage von Eifenbahnen vom 1. Mai 1865 
Haffen, weldes betreffö der Enteignungen ziemlich ähnliche Vorfchriften 
He das Gejeh vom 3. November 1838 aufftellte. Zür Erpropriationen 
um Zwede des Deihbaued waren die Beftimmungen des Geſetzes über 
a8 Deichwejen vom 28. Januar 1848 maßgebend. Dieſes wurde durch 
in Geſetz vom 11. April 1872 auf die Provinzen Schleswig-Holſtein 
md Hannover ausgedehnt, jedoch fo, daß einzelne Gebietstheile derſel⸗ 
en von der Anwendung ganz ausgefchloffen biteben; auch für die von 
ker Ausichließung nicht betroffenen Theile wurden verfchievene Vor— 
chriften des Geſetzes, darunter die über das Cnteignungdrecht, nicht 
erheblich modificirt. Einheitliche Normen für das ganze Staatögebiet 
beitanden nur hinfichtlich der Enteignungen für den Bergbau”) und 
bie Errichtung von Markfteinen behufs Durhführung der 
Landesvermeſſung“). 


Ein derartiger Zuſtand der Rechtszerſplitterung hinſichtlich eines 


Inſtitutes, welches weſentlich von öffentlich rechtlichen Geſichtspunkten 


beherrſcht wird, war ſelbſtverſtändlich auf die Dauer unhaltbar. Prin- 


eipielle Geſichtspunkte ſowohl, als die Bedürfniſſe der Praxis drängten 
zu einer einheitlichen Regelung des Enteignungsrechtes. Eine ſolche war 
auch bereits durch Artikel 9 der Verfaſſung in Ausſicht geſtellt, welcher 


3) Verordnung, betrefiend die Einführung des Geſetzes über die Eifenbahn: 
unternehmungen u. |. w. in den neu erworbenen Landestheilen vom 19. Auguft 1867. 

3°) Allgemeines Berggefeb für die preußifchen Staaten vom 24. Juni 1865, 
8 135— 147. Dafſelbe ift durch Verordnungen vom 22. Februar, 1. Mai und 
8. Juni 1867 und Geſetz vom 12. März 1869 auf die neuen Landestheile aud- 
gedehnt worden. 

29) Geſetz, betreffend die Errichtung und Erhaltung von Markiteinen behufs 
der zur Legung eines trigonometrifhen Nepes über die ſechs Hftlichen Provinzen 
der Monarchie zu beftimmenden trigonemetriihen Punkte vom 7. October 1865. 
Gejeß, betreffend die Errichtung von Markiteinen vom 7. Aprit 1869. 


- 
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lautete: „Das Eigenthum ift unverleglih. Cs fann nur aus Grü 
des öffentlichen Wohles gegen vorgängige, in dringenden Fällen 
ftend vorläufig feftzuftellende Entihädigung nah Maßgabe d 
Geſetzes entzogen oder beſchränkt werden.“ 

Auf Grund diefer Beſtimmung gelangten bereitö in den Jahren 185 
und 1862 Anträge aus dem Herrenhaufe und dem Abgeordnetenhauß— 
an bie Staatöregierung, weldye lebtere zur PVorlegung eines Epre 
priationsgeſetzes aufforberten. In Folge deſſen veranlaßte das Juſtiz 
minifterium die Ausarbeitung eines Gefeßentwurfes über Entziehun 
und Beſchränkung des unbeweglichen Eigenthums, der im Suftizminifte 
rialblatte veröffentlicht wurde‘), jedoch vorläufig nit an den Lambing 
gelangte. Nachdem dur die Creigniffe des Jahres 1866 eine bei 
deutende DBergrößerung des preubiichen Staatögebieted eingetreten mar, 
wurde mit Rüdfiht auf den Nechtözuftand der neuen Provinzen eine 
Umarbeitung erforderlich. Erſt in der Landtagsſeſſion des Winter 
1868/69 erfolgte die Vorlage an dad Herrenhaus”). Der Geſetzent⸗ 
wurf wurde von einer Commiſſion vorberathen”*) und vom Haufe ans 
genommen"). Dagegen befaßte fi) dad Abgeordnetenhaus in Dieler 
Seifion nicht mit demjelben. In ber Sejfion 1869/70 ging der Enr 
wurf wieder zunächit an das Herrenhaus”), wurde dort wiederum von 
einer Commilfion”) berathen und vom Plenum angenommen”). Die 
Borlage gelangte jodann an dad Abgeordnetenhaus, wo zwar eine ande 


20) Zuftizminifterialblatt Sahrgang 26, (1864) ©. 337 ff. 

a) Negierungsvorlage von 2. November 1868. Stenographiiche Berichte 
über die Verhandlungen der durch die Allerhöchfte Verordnung vom 15. Octebet 
1868 einberufenen beiden Häufer des Landtaged. Herrenhaus, Band II. Anlagen 
Nr. 10. 

39) Bericht der achten Gommiffion über den Entwurf eines Gefeges, betr: 
fend die Entziehung und Beichränkung des Grundeigenthums, von 14. December 
1868. Sten. Ber. Bd. II. Anlagen Nr. 37. 

23) In der fechiten Sigung vom 18. December 1868. Sten Ber. DB. L 
S. Yff. 

%) Regierungsvorlage vom 8. October 1869. Stenographifche Berichte über 
bie Verhandlungen der durch die Alferhöchfte Verordnung vom 21. September 1869 
einberufenen beiden Häufer des Landtages. Herrenhaus, Druckſachen Nr. 11. 

86) Bericht der zehnten Gommiffion über den Geſetzentwurf, betreffend die 
Entztehung und Beichränfung des Grundeigenthums vom 16. November 1869. 
Druckſachen No. 34. 
< 8) In der fechiten Sigung vom 19. November 1869. Sten. Ber. Bd. J 

‚Bf. 
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ihe Commilficndberatfunz”), aber feine Grörteruny im Plenum 
and. Sn der Eeifion der Jahre 1%:1,72 wurde der Entwurf 

als eingebracht, dieſes Mil jedoch zuer’t im Abgeertnetenhanie”), 

kt meldyem er aber wiederum mit über das Stadium der Commilfiond- 
berichterftattung””) binausgelanzte. Errt m der Eeifien 1873/74 fam 
bie Angelegenheit zum Abichluß. Tie Verlage wurde beim Abgeord⸗ 
netenhaufe eingebracht”). Hier er’:!zte nıd der eriten Leiung“) die 
Meberweilung am eine Cemmiſſien; aut Grund des ren dieier eritatte⸗ 
ten Berichtes“) fand die zweite Lerunz im drei Sigungen”) und ſpäter 
bie dritte Leſung in einer Eigunz") ftıtt. Im Herrenhauie trat zu> 
nächft wieder eine Commitricneter:tbuny*") und dann die Plenarver- 
handlung“) ein, durch weile tie Beichlürie des Abzecrdnetenhaufes in 


87) Bericht der Techzebnten Commi’tien üfer ten Gutwurf eines Gelches 
über die Entziehung nat Beihräufung tes Gruntrizenttums vom 29. Izunar 1870. 
Anlagen zu den fienograpbiidden Berichten über Tie Berbantiungen des Hauied ter 
Abgeordneten währen? ter dritten Ze’tism Der zchnien Legislaturperiode vom 
6. October 1869 kis 12. Februar 1870. Be. TIL Rr. 304. 

ss) Regiernugöverlsge vom 1. Nai 1871. Anlagen zu den ftenographiidhen 
Berichten über die Berbandlungen tes Hanied ber Abgeerdneten während der zwei: 
ten Seffion der eliten Legislaturperiede, 1E71—1872. Band I. Rr. 6. 

9, Bericht der zehnten Committicn uber ten Eutiwurf eines Gelepes, betreffend 
die Entziehuug und Beihränfunz tes Erunteizentbums vom 4. März 1872 4. a. O. 
3b. III. Nr. 223. 

0) Regierungsverlage vom 13. Nevember 1873. Anlızen zu den ftenegra- 
phiſchen Berichten über die Berhantiuuzen Ted Danies Der Abgeordneten während 
der erfien Seſſion der zwöliten Legislaturperiote, 1873—74. Bi. L Nr. 18. 

+) In der zehnten Eigunz vom 23. Revemker 1673. Stenographiſche Be: 
richte über die Verhandlungen ter turd die Allerbedite Verordnung vom 4 No- 
vember 1873 einbernfenen beiten Hänter Des Landtages. Haus ber Abgeortueten, 
Bd. L ©. 128. 

2, Bericht der achten Gommilfion über den Geſetzentwurf, betreffend Die 
Enteignung des Grundeigenthums, vom 19. Tecember 1873. Anlagen aa 0. 
BP. IL Wr. 149. 

. 4) Fu der breinutfünfzigften, vierunbfünfzigften und fünfundfünfzigften 
Gigung vom 27., 28. uud 0. April 1874. Sten. Be. Br. IL ©. 1232 ff. 

“, In der einnnticchhzigiten Sitzung vom 7. Mai 1874. Sten Ber. a. a. O. 
©. 1497 ff. 

%) Bericht der zwölften Commifſion über den Geſetzentwurf, betreitend die 
Enteignung von Orundeigenthum, vom 13. Mai 1874. Sten. Ber. Herrenhant, 
Bd. D. Anlagen Nr. 108. 

#), In Der vierundzmwanzigiten Siguug am 18. Mai 1874. Sten. Ber. 
Herrenhaus, Bi. L ©. 376 ft. 
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einzelnen Punkten abgeändert wurden. Schließlich nahm das Abg 
netenhaus die Vorlage in der Faſſung des Herrenhaufes an“). 
Die Sanction ded Geſetzes erfolgte am 11. Juni 1874, 
Bublication in Nr. 16 der Geſetzſammlung. Das Geſetz führt den. 
Titel: Gejeb über die Enteignung von Grundeigentbum. 


2. 


Das Geſetz vom 11. Juni 1874 bezieht fih auf Enteignun: 
gen, d. 5. Entziehbungen oder Beſchränkungen des Eigen: 
thums ober der Redte am Eigentbum ($$ 1u.6). Dabei Hi 
ed jelbitverftändlih, daß unter den Beſchränkungen nur ſolche verſtan⸗ 
ben find, welche durch einen concreten Act der ftaatlihen Organe anf 

I erlegt werden, nicht ſolche, welche, wie 3. B. die gewerbe- und baupe 
lizeilichen, auf allgemeinen geſetzlichen Vorſchriften beruhen“) 

Das Geſetz umfaßt jedoch nicht alle Arten von Enteignungen. 

Es bezieht fi nur auf die Enteignung von Grundeigenthum. 
Unzweifelhaft ift das Inftitut ber Erpropriation beyriffsmäßig nicht auf 
Grundeigenthum beichränft, immerhin bildet aber die Enteignung ven 
Grundeigenthum den practifch wichtigſten Fall der Enteigung. Zumal 
in Preußen war nur für diefen das Bedürfniß nach einer gejelichen 
Regelung vorhanden. Denn unter den Enteignungen von Meobilien 
find nur diejenigen, welche für Kriegszwecke, und allenfalls diejenigen, 
welche bei Viehjeuchen erfolgen, von bejonderer Bedeutung; dieſe hatten 
aber bereits eine reichögejeßlihe Regelung erfahren‘). Außerdem 
eriftirt im preußiſchen Landrecht die Beftimmung, daß bei entftehendem 
Getreidemangel der Staat zur Abwendung einer drohenden Hunger® 
noth berechtigt ift Die Befiter von Getreidevorräthen zur Ausftellung 
derfelben zum feilen Verkauf, jedod mit Vorbehalt ihres eigenen Be 


“) Zn der einundfiebenzigften Sitzung am 20. Mai 1874. Sten Be. 
Abgeordnetenhaus, Bd. II. ©. 1843. 

) Die urfprüngliche Regierungsvorlage hatte Died ausdrücklich audgefproden 
(Regierungdvorlage vom 2. November 1868 $ 50); die Gommilfion des Herrn 
hauſes ftrich. jedoch die betreffende Stelle, weil diefe entweder etwas befage, mad 
ſich von felbft verftehe und dann entbehrlich fet, oder eine weitergehende Bedeutung 
habe, deren Tragweite fich nicht überſehen fafle, und dann bedenklich wäre (Com 
miffionsbericht vom 14. December 1868, zu 8 50). | 

) Geſetz über die Kriegdleiftungen vom 13. Juni 1873. — Gefek, Maß 
regeln gegen die Rinderpeft betreffend, vom 7. April 1869. | 


! 
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bürfnijies zu nöthigen‘”). Dieie Vorichrift ift natürlich durch das ver- 
Begende Geje über die Enteignung von Grundeigenthum in ihrer 
Wältigfeit für das Gebiet des allgemeinen Landrechtes nicht berührt 
worden. Es lag aber au durchans feine Beranlatiung ver, fie auf 
die übrigen Theile der Monarchie auszudehnen. Eie gehört einer ver- 
gangenen Zeit an, ift jeit vielen Jahrzehnten nicht mehr in Anwendung 
gebradt worden, und num kann wicht annehmen, daß bei den heutigen 
Commnunicationsmitteln jemald wieder ein Bedürfniß nad einer ſolchen 
Vorſchrift entftehen wird. Sollte dies jedoch wider Erwarten der Fall 
fein, jo würde die Angelegenheit unzweifelhaft Gegenſtand reichögejeb- 
licher Regelung werden müfjen. 

Das Gele bezieht ſich ferner nicht auf ſolche Enteiznungen, 
weldhe für gewijie Landesculturzwecke durch —— 
vorgeſchrieben oder kraft Gewohnheitsrechtes“!) zuläſſig find (8 9. 
fallen daher nicht in den Geltungsbereich deſſelben: 

1. die Regulirungen der yutöherrlid) - bäuerlichen Verhältniſe, die 
Ablöjungen, Gemeinheitötheilungen und Verkoppelungen, welche 
überhaupt feine Enteigunngen im techniſchen Sinne find; 

2. diejenigen Entziehungen und Beſchränkungen des Grundeigen⸗ 
thums, welche durch beiondere Gejetze über Borfluthe-, Ent: und 
Bewäflerungsangelegenbeiten, Benutzung von Privatflüjien und 
Wieſengenoſſenſchaften geregelt find. Im Bezug anf die ange: 
führten Gegenftände beiteht eine umfaſſende Geſetzgebung für die 
alten Provinzen mit einer theilweiien Ausnahme hinfichtlich ber 
bohenzollerufchen Lande‘), ſowie für Die Provinz Hannover und 
das frühere Kurfürftentbum Heilen. In dieten Zandestbeilen find 
daber lediglich die betreffenden Beftimmungen der Epecialgeieße 
als maßgebend anzujehen”). Wo es dagegen ganz an Normen 
über die erwähnten Angelegenheiten fehlt,  müjjen etwa verfom- 
mende Enteignungen für iolche Zwede nad den Borichriften des 
vorliegenden Geſetzes beurtheilt werden. Wo endlich zwar Spe- 

oe R Th. L Zt 11,87. 

s, Die Beitimmung über bie im Gewohnheitsrecht begründete Cntziehung 
und Beichränfung des Grundeigenthums“ it mit tpecieller Rüdficht auf die Pro: 
vinz Schleöwig : Holitein aufgenommen worden (Commiilienebericht des Abgeord⸗ 
netenhanfed von: 29. Januar 1870, zu $ 44). 

*” Bergl Anmerkung 7. 

ss, Diefelben fin? aufgeführt in den Anmerkungen 3, 5, 7, 12 und 19. 
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cialgefehe über die betreffenden Gegenftände eriftiren, in Neem 
aber hinſichtlich der Enteignungen auf die allgemeinen Erprepris-: 
tionsgeſetze verwieſen wird, treten nach Maßgabe bed $ 58 die 

Vorſchriften des gegenwärtigen Geſetzes an ihre Stelle; die Res 

dificationen, welche binfichtlih der Beftimmungen jener älteren 

Gejete vorgefchrieben waren, find analog aud bei dem gegen- 

wärtigen in Anwendung zu bringen; 

3. diejenigen Enteignungen, welche für Zwede des Deichbaues er- 
folgen. Sn diefer Hinficht find lediglih die Vorſchriften der all 

: gemeinen Gejebe vom 28. Ianuar 1848 nnd 11. April 1872 

und der bejonderen Geſetze für die Artikel 2 des Geſetzes vom 

11. April 1872 angeführten Gebietötheile ald maßgebend zu 

erachten; 

4. Grpropriationen im Intereſſe ded Bergbaues und der Lundek 
triangulation, welche fih im ganzen Gebiete des Staated nad 
den Vorſchriften des Berggeſetzes vom 24. Juni 1865 und der 
Gejeße, betreffend die Errichtung von Markiteinen, vom 7. De 
tober 1865 und 7. April 1869 richten; 

5. Enteiguungen bei Bildung von Waldgenoffenfchaften. Die bis 
herige Gejeßgebung über diejen Gegenſtand enthält nur verein 
zelte Normen für gewiſſe Landestheile“); die Ausnahmebeſtim⸗ 
mung bed vorliegenden Geſetzes ift unzweifelhaft weſentlich mit 
Rückſicht auf die demnächſt in Ausficht ftehende gejebliche Rege⸗ 
lung der betreffenden Angelegenheit erlafjen worden. 

Die Borjchriften des Gefebes vom 11. Juni 1874 finden endlid 
feine unbedingte Anwendung auf diejenigen Enteignungen von Grunt- 
eigenthbum, welche in Folge von reihöredhtlihen Beftimmun: 
gen ftattfinden. Geſetzlich feftgeitellte Fälle von Enteignungen ven 
Srundeigentbum durch das Reich finden ſich bis jebt in dem Ger 
über die Kriegsleiftungen vom 13. Suni 1873, in dem Gejeb, behri: 
fend Maßregeln gegen die Ninderpeft, vom 7. April 1869, in dem 
Geſetz, betreffend die Beichränfungen des Grundeigenthbums in der Um 
gebung von Feftungen, vom 21. December 1871 und in Art. 41 da 
Reichsverfaſſung aufgeführt. Es kann aber nicht zweifelhaft fein, dub 
dad Neich auch ohne eine allgemeine gefetliche Grundlage überall da, 


— — 


54) Vergl. die Ueberſicht bei v. Rönne: „Das Staaitsrecht der preußiſche 
Monarchie.“ Bd. II. Abth. II. 8 481. 





= 


wo €8 zur Durchführung feiner Aufgaben erforderlich erſcheint, befugt 
A Enteignungen durch ſpecielle Acte ber Reichsgeſetzgebung anzuord- 
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nen. &3 fragt ſich nun, ob und in wie weit bei Enteignungen von : 


Reiche wegen die Vorſchriften der Landesgeſetze, alfo in Preußen des 
Geſetzes vom 11. Juni 1874 in Anwendung zu bringen find. Bon 
ben Beitimmungen des Geſetzes über die Kriegsleiftungen fommt 
für und namentlih $3 Nr. 4 in Betracht, nach welchem die Gemein- 
ben die Verpflichtung haben die für den Kriegsbedarf erforderlichen 
Grunbftüde und vorhandenen Gebäude zu überweilen. Für das dabei 
einfretende Berfahren und die zu gemährende Entihädigung find die 
Ipeciellen Anordnungen des angeführten Gelebes maßgebend. Nur wenn 
Grundftücke, welche zur Ergänzung fortificatorifcher Anlagen im Falle 
ber Armirung einer Feſtung in Anfpruch genommen worden find, nad) 
eingetretener Dedarmirung nicht zurückgegeben werden, erfolgt die Zeft- 
ſtellung der Entihädigung für die Abtretung des Eigenthums im Wege 
des für Gnteignungen vorgefchriebenen Verfahrens, alfo in Preußen 
nad Maßgabe der Vorfchriften des Geſetzes vom 11. Juni 1874*). 
— Die Enteignungen von Grund und Boden zum Verſcharren ge- 
tödteter Thiere und giftfangender Stoffe bei Gelegenheit 
ber Ninderpeft richten ſich lediglich nah dem Reichsgeſetz vom 
7. April 1869. — Das Gefeb, betreffend die Befchränfungen des 
Örundeigentbums in der Umgebung von Zeftungen fchreibt 
im $ 41 vor, daß innerhalb 90 Tagen nach Feſtſtellung der Entſchaͤ⸗ 
digung für die Rayonbeſchränkungen die Militärbehörde das Necht hat 
die Enteignung des betreffenden Grundftüdes zu beantragen. Das 
Berfahren bei der Enteignung fol ſich nad) den Landesgeſetzen richten. 
Dabei ift jedoch zu bemerfen, daß letztere Beftimmung nur auf bie 


— —2 


Feſtſtellung der Entſchädigung und die Vollziehung der Enteignung 


bezogen werden darf; von einer Beſtimmung des Objectes kann keine 
Rede mehr fein, nachdem der Rayonplan von der Commandantur feſt⸗ 
geſtellt und im Falle eines Recurſes von der Reichsrayoncommiſfion 
gebilligt worden iſt. — Was endlich Artikel 41 der Reichsverfafſung 
betrifft, ſo giebt dieſer bekanntlich der Reichsgeſetzgebung das Recht 
Eiſenbahnen ſelbſt anzulegen oder an Privatunternehmer zu conceſſio⸗ 
niren und mit Expropriationsrecht auszuſtatten. Sollte das Reich von 
dieſer Befugniß Gebrauch machen, jo würden Die nothwendigen Ent⸗ 


— — 





5) Geſetz über die Kriegsleiftungen, vom 18. Juni 1873, $ 14, Abſatz 8. 
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| 
eignungen in jebem Lande, beffen Gebiet die fraglihe Eijenbahn te] 
rührte, nad Maßgabe der landesgeſetzlichen Beltimmungen vor fh 
gehen müffen, vorausgefeßt, dat in dem betreffenden „Meichägejehet 
nicht etwas Anderes beftimmt wäre. Dafielbe gilt für andere Syerial 
fälle, in denen das Reich das Recht der En g für fich in Anfpend 
nehmen ſollte. 









3. 


Der Staat bedarf zur Durchführung feiner Aufgaben häufig ger 
wiffer Gegenftände, welde fi im Vermögen von Privatperjonen be 
finden. Im ſolchen Zällen muß das Privatrecht dem Staatsbedürfniß 
weichen; ber Einzelne ift verpflichtet feine Sache ober fein Recht an 
derſelben im öffentlichen Intereffe abzutreten. Gleichzeitig mit der Ber 
pflichtung zur Abtretung entfteht aber für ihn ein Anfprud auf volle 
Entihädigung, denn nur bie Sache ober das Recht felbft, nicht auch 
deren Werth ift zur Realifirung des betreffenden Staatszweckes erfor 
derlich. Diefen principiellen Gefihtöpunften giebt das preußiſche Ent: 
eignungägefeß einen jachgemäßen Ausdrud, indem es in $ 1 fagt: „Das 
Grundeigenthum Tann nur aus Gründen bes öffentlichen Wohles für 
ein Unternehmen, deifen Ausführung die Ausübung des Enteignunge 
rechtes erfordert, gegen vollftändige Entſchädigung entzogen oder be 
ſchränkt werben." 

Von praftiih größerer Wichtigfeit ald die Aufftellung des all: 
gemeinen Princips ift beffen Anwendung auf bie einzelnen Fälle. Ja 
biefer Beziehung find drei verſchiedene Syfteme zu unterſcheiden: 
Anordnung jeder einzelnen Erpropriation durch ein Specialgeſetz, Ent: 
ſcheidung eines hervorragenden Organes bed Staates über die Zuläffig: 
feit der Erpropriation im einzelnen Falle oder Aufftellung allgemeiner 
Kategorien durch das Gejeh. Don dieſen beiden Syſtemen konnte dus 
erfte für Preußen verftändiger Weiſe nicht in Frage kommen, dagegen 
erihien die Wahl zwiihen bem zweiten und britten um fo fehwieriger, 
als es nicht unbeftritten war, wem nach der bisherigen Geſetzgebung in 
Preußen das Recht die Enteignung auszuſprechen zuftand‘*). 


se) Während Thiel: „Das Erpropriationsredht und das Erpropriationdver- 
fahren,” Berlin 1866, ©. 83ff., für jeden Ball ein fpecielles Geſetz verlangte, 
Hatte fich die Mehrzahl der Schriftfteller dahin ausgeſprochen, daß nad Artifel9 
der Berfaffung für diejenigen Bälle, für weiche bereits allgemeine Gefepe die Zu: 
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Die Regierungdvorlage hatte den Grundſatz aufgeftellt, daß die 
Entziehung „uud dauernde Bejihränfung ded Grundeigen- 
thums durd-föniglidhe Verordnung erfolgen folle, und diefer 
Grundfatz ift in das vorliegende Gejeb übergegangen, nachdem über 
den betreffenden Punkt: die eingehendften Verhandlungen im Landtage 
fattgefunden hatten”). 

Es ift nit zu leugnen, dab eine gejeßliche Zeititellung der Er- 
propriationdfälle dem Grundgedanken des conititutionellen Staatsrechtes, 
„Regierung nach Gejehen” und bem Geifte des Artikels 9 der Ber- 
faffung mehr entſprochen haben würde ald die jebige Beitimmung. 
Diefe verlegt die Entiheidung thatfählih in die Hände des Reſſort⸗ 
minifter8, der faft immer geneigt fein wird bie fpeciellen Intereſſen 
jeined Reſſorts ſchärfer in das Auge zu fallen ald die Rechte des 
Privateigenthiimerd. Dem gegenüber fällt der Umftand, daß die fort- 
ichreitenden Bedürfniffe der Volkswirthſchaft und des Verkehrs immer 
neue Expropriationsfälle erzeugen, nicht allzu jchwer in das Gewicht; 
in diefer Beziehung läßt ſich theild durch Abänderung des allgemeinen 
Enteignungsgeſetzes, theils durch Specialgeſetze, in dringenden Fällen 
durch proviſoriſche Verordnungen nachhelfen. Schon ſchwerer wiegt das 
Argument, daß eine derartige geſetzliche Feſtſtellung ſich leicht in All⸗ 
gemeinheiten verliert, welche doch wieder der Willkür der Verwaltung 
einen großen Spielraum laſſen, obwohl ich auch dieſes nicht als voll⸗ 
läffigfeit der Enteignung ausgeiprochen hätten, eine königliche Verordnung genügte, 
daß dagegen in allen andern Yällen ein fperielled Geſetz erforderlich wäre. Berg. 
v. Rönnea. a. O. Br. I. Abth. 2, ©. 100, Anın. 1a; Kette Artikel: „Expro— 
priationdgefebgebung, insbefondere die preußiihe” in Rotted und Welder's 
Staatsleriton 3. Aufl. Bd. L 207; ©. Mein: „Recht der Erpropriation,“ 
Reipzig 1868. ©. 1. (Grünhut: „Das Enteignungsrecht,“ Wien 1873, 
S. 96, hat und mißverftanden, wenn er und die Auficht unterlegt, Artikel 9 ber 
Verfaſſungsurkunde habe an den Beitimmungen des Allgemeinen Landrechts Nichte 
geändert.) In der Praris jcheint man jedody an dem unbeſchränkten Fortbeftehen 
des königlichen Enteignungsrechtes auh nah Erlaß der Berfaflung feitgebal: 
ten zu haben. Bergl. die Aeußerungen des NRegierungscommiflare Geh. Über: 
Jufſtizrath Herzbruch, Der Herren Haffelbad und Graf zu Eulenburg in 
der Sigung des Herrenhanfes am 18. December 1868, Sten. Ber. ©. 97, 98 
und 100. 

5”, Bergl. die Verhandlungen in den Sigungen des Herrenhauſes vom 18. De: 
cember 1868 und 19. November 1869 und tie Commiffionsberichte des Herren- 


haufes vom 16. November 1869, des Abgeorduetenhaujes vom 29. Januar 1870, 
4. März 1872 und 19. Tecember 1873. 


— — 
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fommen durdhfchlagend anerkennen Tann. Sch bin vielmehr über 
daß, wenn man einen ernfthaften Berfuh der gejeblichen Feftftell 
der einzelnen Fälle gemacht hätte, man im Stande geweien märe Die 
Kategorien weit mehr zu präcifiren, als dies in dem bayriſchen Geiche 
vom 17. November 1837, gegen welches ſich die Einwürfe hauptfächlich 
richteten, geichehen: ift. | 

Man mub indeflen geftehen, daß die bisherige Praxis in Preußen, 
von ſehr vereinzelten Fällen abgejehen, feine Unzuträglichleiten im Ge 
folge gehabt hat; und, obwohl ich eine geſetzliche Feftitellung der Ent 
eignungsfälle für die befriedigendere Löfung gehalten haben würde, jo 
Icheinen doch auch mir gegen die Beftimmungen des gegenwärtigen Ge 
fees erhebliche praktiſche Bedenken nicht vorzuliegen. 

Die Eöniglihe Verordnung, welche den Unternehmer und das Une 
ternehmen, zu dem das Grundeigenthum in Anjpruch genommen wird, 
zu bezeichnen bat und im Amtsblatt derjenigen Regierung befannt zu 
machen ift, in deren Bezirk das Unternehmen ausgeführt werden fol, 
bedarf Tediglih der Contraſignatur durch den betreffenden Reſſort- 
: minifter. Bei Berathung des Geſetzes im Abgeorbnetenhaufe**) wurde 
allerdings die Frage angeregt, ob es nicht zwedmäßig fei nah Erride 
tung des oberften Berwaltungsgerichtöhofes ein bejondered Gutachten 
defjelben für jede Enteignung oder die Contrafignatur der betreffenden 
föniglichen Verordnung durd das gefammte Staatöminifterium oder 
doch wenigitend die Sontrafignatur des Zuftizminifterd neben der dei 
Reflortminifterd zu fordern. Es bat jedoch ſowohl die Commiſſion als 
dad Abgeordnetenhaus diefen Vorſchlägen jeine Zuftimmung nicht er- 
theilt: den beiden eriten deshalb nicht, weil das Verfahren dadurch ſehr 
verlangjamt worden wäre, dem letzten nicht, weil man in der Betheili⸗ 
gung des Suftizminifterd an der Contrafignatur eine befondere Garantie 
gegen den Mißbrauch ded Enteignungdrechtes nicht zu finden vermochte 

und ihn nicht für die richtige Inftanz hielt die dabei in Betracht Tom 
menden, zum großen Theil technifchen Fragen zu prüfen. — Ebenſo 
wurde der Antrag abgelehnt die Regierung für verpflichtet zu erklären 
dem Landtage alljährlih ein Verzeichniß derjenigen Unternehmungen 
- vorzulegen, welchen durch Tönigliche Verordnung das Enteignungsrecht 
verliehen worden wäre). Man ging dabei mit Recht von dem Ger 


— — —— 


68) Sommiffionsberichte vom 4. März 1872, $2, vom 19. December 1873, 
82. Sikung vom 27. April 1874 (Sten. Ber. ©. 1254 ff.). 
= Sitzung vom 27. April 1874 (Sten. Ber. ©. 1259). 


Mtöpunfte aus, daß mit einer allgemeinen Neberficht diefer Unterneh» 
gen ohne fpeciellere Angaben wenig gedient ſei, daß eine genauere 
rüfung der einzelnen Zälle ben Landtag mit einer zu großen Ge⸗ 
bäftslaft beladen und daß erhebliche Befchwerden über die Ertheilung 
u Enteignungsrechten doch unter allen Umftänden zur Kenntniß der 
andesvertreiung gelangen würden. 

Bon dem allgemeinen Grundjabe, daß die Verleihung bes Ent- 
ignungsrechtes durch ‚Tönigliche Verordnung erfolge, giebt es jedoch ein- 
eine Andnahmen, infofern für gewiſſe Enteignungen allgemeine geſetz⸗ 
iche Normen beſtehen, für andere an Stelle des Königs ein ander» 
veites Organ ded Staates tritt. 

Geſetzliche Normen hat zunächſt $ 23 für Eifenbahnen aufge- 
kellt. Die Borjchriften dieſes Paragraphen haben eine Doppelte Bedeutung. 
Binmal, wie ſich aus der Entftehungsgefchichte deffelben ergiebt, die, daß 
Bijenbahnunternehmer einen rechtlichen Anſpruch auf Erthei— 
ung des Enteignungdrechtes durh ben König befiben. Die 
wiprümgliche Regierungdvorlage enthielt nämlich über den betreffenden 
Begenftand feine Beftimmungen, ging aber von der Anficht aus, daß 
burch das neue Geſetz nur die 88 11—19 bes Geſetzes über die Eifen- 
bahnunternehmungen vom 3. November 1838, welche das Berfahren 
betrafen, nicht auch die 8$ 8— 10, welche ben Anſpruch der Geſell⸗ 
ſchaften auf das Enteignungsredht und den materiellen Umfang deſſelben 
regelten, aufgehoben würden”). Da jebody in der Commiſſion des 
Herrenhaujes hierüber Zweifel entftanden, fo beantragte bieje eine aus⸗ 
drückliche Beitimmung in das Geſetz aufzunehmen"). Auf Grund ihrer 
Anträge genehmigte da8 Herrenhaus folgenden Zufabparagraphen: 

„Die Beitimmungen der $$ 8, 9 und 10 des Gejehes über 
die Eifenbahnuntenehmungen vom 8. November 1838 bleiben 
in Kraft”). 

Sn diefem Wortlaut erjchten der Paragraph in den folgenden Ent- 
würfen wieder, bis ihm die Commiſſion des Abgeordnetenhaufes in der 
Seſſion 1871/72 feine jegige Stellung und nachſtehende Faſſung gab: 
„Die Beftimmungen der $$ 8, 9 und 10 des Geſetzes über 
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6o) Regierungsvorlage vom 2. November 1868, Motive zu $ 52. 

sı, Sommiffiondberiht vom 14. Deceniber 1868 zu $ 5la. 

2), Sigung vom 18. December 1868, Sten. Ber. S. 112. — Bergl. auch 
3). IL, Anlage Nr. 58, Entwurf eines Gefepes über die Entziehnng und Beichrän: 
kung des Grundeigenthums nach den Beſchlüſſen des Herrenhanfes, $ 54. 
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die Eifenbahnunternehmungen vom 3. November 1838, fome 
fie den Umfang bed Enteignungsredhtes betreffe 
bleiben in Kraft.” | 

Sn ihrem Berichte machte die Commilfion darauf aufmerfiam, deß 
die betreffenden Paragraphen auch Beſtimmungen über das Verfahres 
enthielten; „da es aber,” heißt es weiter, „nicht in der Abficht liegt, 
für Eifenbahnen ein von den allgemeinen Orundjägen —— 
Verfahren beizubehalten, ſo wurde dem Entwurf eine Faſſung gege 
welche nach Anſicht der Commiſſion dies außer Zweifel ſtellt· 
Es ſprach übrigens die Commiffion den Wunſch aus, die beizubehalten: 
den Beitimmungen wörtlich in das Geſetz aufzunehmen. Ju Folge 
deſſen verſuchte die Regierungsvorlage vom 13. November 1873 eim. 
ipecielle Formulirung der betreffenden Grundjäße, welche mur in gug 
einzelnen Beziehungen von dem Gefebe über bie Sijenbahnunteruch 
mungen abwich und — von geringen Modificationen, die fie im be 
beiden Häufern des Landtages erfahren bat, abgejehen — in $ 23 del 
gegenwärtigen Geſetzes übergegangen iſt. Dieſer 8 23 hat alſo im 
Weſentlichen diejenigen Grundſätze reproduciren wollen, welche die 
$$ 8-10 des Geſetzes über die Eiſenbahnunternehmungen vom 3. Nee 
vernber 1838 enthielten. Da aber der Eingang des $ 8 dieſes Ge 
fees, welcher folgendermaßen lautet: 

„Für den Fall, dab über den Erwerb der für die Bafmanlage 
notbwendigen Grunditüde eine Einigung mit ben Grunbbefigern, 
nicht zu Stande fommt, wird der Geſellſchaft dad Reät 
der Erpropriation, welchem aud bie Rugungöbereffigten 
unterworfen find, verliehen,” 
ben Eiſenbahnunternehmern unzweifelhaft ein Recht auf Enteignung gab, 
: fo muß ein ſolches aud) nad den Beltimmungen des gegenwärtigen 
; Gefeßes als fortdauernd anerkannt werden. 

Durch $ 23 iſt aber außerdem auch der Umfang beſtimmt wors 
den, in welchem Eijenbahnunternehmer auf das Enteignungsrecht In- 
\pruch haben. Letzteres erſtreckt fich: 

1. auf denjenigen Grund und Boden, welder erforberlih i 
zu der Bahn, zu den Bahnhöfen, zu den an der Bahn und an 
den Bahnhöfen behufs des Eifenbahnbetriebs zu errichtenden Ge 
bäuden, zur Unterbringung der Erde, des Schuttes u. ſ. w. ki 


es) Sommiffiondbericht vom 4. März 1872, zu 8 24. 
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Abtragungen, Einichnitten und Tunnels, ſowie zu allen fonftigen 
Anlagen, weldye zu dem Behufe, damit die Bahn als eine üffent- 
liche Straße zur allgemeinen Benubung dienen könne, ober fonft 
in Folge der Bahnanlage im öffentlihen Intereſſe noth- 
wendig werden. Dagegen befteht ein Enteiguumgsrecht wicht für 
ſolche Anlagen, welche nur das Privatinterefie bes Unternehmers 
angeben, z. B. Baarenmagazine, Etablifjements zur Herftellung 
des Betriebömateriald und dergL“*); 

2. auf die vorübergehende Benuzung fremder Grund» 
ftüde zur Einrichtung von SInterimöwegen, Berfpläten unb 
Arbeiterhütten ; 

3. auf dad für die Herftellung von Aufträgen erforderlide Schüt⸗ 
tungömaterial. Solde Aufträge können jowohl bei ber ur⸗ 
Iprünglichen Anlage der Eijenbahn, ald audy jpäter, 3. B. wenn 
ein Eiſenbahndamm verfinft, notbwendig werden; in allen dieſen 
Fällen ift der Eifenbahnunternehmer in der Lage das erforber- 
lihe Material im Wege ber Enteignung zu erwerben. Wenn 
es ſich dagegen nicht nm eigentliche Aufträge, jondern nur um 
laufende Unterhaltung, 3. B. das Stopfen der Schienen handelt, 
jo befteht fein Enteiguungsredht”). Ob der erfte oder ber zweite 


*), Die Regierungövorlage vom 13. Rovember 1873 hatte ald ter Enteignung 
unterliegend unter Rr. 1 „Die Grundflächen, weldhe zur Bahn, zu den Bahnhöfen 
aud zu den an der Bahn und au ten Bahnhöfen bebufs des Eifſenbahnbetriebes 
ja erridhtenden Gebäuden und fonftigen Anlagen erforderlich find,” und außer: 
dem unter Rr.4 „den Grund und Boten für alle fonftigen Anlagen, welde 
za dem Behufe, Damit die Bahn als öftentlihe Straße zur allgemeinen Benutzung 
dienen könne, nöthig oder in Folge der Bahnanlage im öffentlichen Jutereſſe er 
forderlich find,” aufgeführt. Der Umitand, daß außer ten im ẽffentlichen Intereſſe 
für erforderlich eradhteten Anlagen in Rr.4 noch fonftige Anlagen in Ar. 1 er: 
wähnt waren, erregte im Abgeorduetenbaufe Zweifel, ob etwa unter dem fonitigen 
Anlagen in Nr. 1 auch intuftrielle Etabliffements zur Herftellung von Betriebs: 
material verftanden werben Ecnnten (vgl. tie Aeußerungen der Abgeortueten Berger, 
Sımmader und Bindthorft, Sten. Ber. €. 1283 nnd 84). Dit Rüdficdht 
auf diefe Bedenken beantragte Die Gommilfion des Herrenhaufes die Etreihung 
der Worte „und fonftige Anlagen” in Rr. 1 (Gommilfioneberiht vom 13. Mai 1874, 
zu 5 23), ein Antrag, den das Herrenhaus annahm (Sitzung vom 18. Mai 1874, 
Sten. Ber. 5.383 und 84). . 

Die Commiffion Des Herrenhauſes hatte im Eingang tet 6 23: „Das 
Enteignungärecht bei ter Anlage von Giienbahnen“ Hinter „Aulage” tie Worte 
‚und Unterhaltung” eingeſcheben und metivirte Dies folgentermaßen: „Zwar wurde 

Zeitfegeift für deutſche Schepgetung VIII. 36 
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Fall vorliegt, iſt weientlidh eine Thatfrage, melde fih nur nach dem 


allfeitig — auch Seitens der Herren Regterungscommiffarien — als unzweifelhaft 
anerfannt, daß, fo weit es fi um den Grund und Boden für bie Bahnanlage, 
die Anlegung neuer Bahnftreden, die Vergrößerung der Bahnhöfe u. |. w. Handle, 
eine Erpropriation auch nach der jebigen Yaflung der Vorlage unzweifelhaft zu 
lälfig fein werde. Dagegen wurde bejtritten, daß ein Gleiches auch hinſichtlich des 
Schüttungsmateriald zur Unterhaltung der Bahn der Fall fei, namentlid für Kied, 
der dauernd In größerem Maße gebraucht werde, fowie für Erdinateriat überhaupt, 
wenn 3. DB. ein Eljenbahndamm verfintt, wobei eine große Maſſe Erde nöthig 
werden koͤnne, welche auf weite Streden zu holen fait unaneführbar fei. Das 
Erpropriationsrecht der Eifenbahnen aber auf ſolche Zälle auszudehnen, fei um je 
gerechtfertigter, als nach der Vorlage ftetd Entfchädigung gewährt werden ſolle, 
was bieher nicht immer der Fall gewejen fei.” Hierauf wurde entgegnet: „Die am 
geführten Bälle des Bebürfniffes anlangend, fo ſei es unzweifelhaft, daß wenn etwa 
ein Eiſenbahndamm verfinfen follte und in Folge defien der Auftrag bergeftelli 
werden müffe, die Erpropriation des erforderlichen Schättungsmaterialse nach Nr. 4 
der Commiſſionsvorſchlaͤge zuläffig jet Es handele fich daher in ber That ur 
no um den Kies für die laufende Unterhaltung, das Stopfen der Schienen u. |. w. 
Kies fei aber in vielen Gegenden bereits zu einer wertbvollen Handeldwaare ge 
worden, bei deren Erwerbung die freie Concurrenz auszuſchließen fein Grund vor 
zuliegen ſcheine. Denn was fei der Grund der Verleihung ded Enteignungsrechtes? 
Das öffentliche Intereſfſe. Ob aber zur laufenden Unterhaltung der Eiſenbahn ber 
Kied mehr oder weniger theuer bezahlt werden müſſe, das jei keine Frage be 
öffentlichen Interefjes, fondern des Privatintereffed der Actionaire, mithin erjcheine 
das Enteignungsredht Hier nicht gerechtfertigt.” — Die Majorität der Commiffien 


theilte indeſſen diefe Auffaffung nicht und nahm von den beiden in ihrem Einne 


geftellten Anträgen mit 8 gegen 3 Stimmen den an, im Eingange bed $ 23 bie 
Worte einzufchalten: „und Unterhaltung,“ nachden ber zweite Antrag die 
Pr. 4 fo zu faſſen: „4) auf das für die Herftellung von Aufträgen und Die lan: 
fende Unterhaltung des Oberbaues erforderlihe Schüttungsmaterial" mit 
überwiegender Diajorität verworfen war (Bericht vom 13. Mai 1874, zu $ 3). 


In der Sigung des Herrenhanfed am 18. Mai 1874 wurden zu bem betreffenden 


Paragraphen zwei Amendementd geftellt: eins von Wildens, welches die Worte 
„und Unterhaltung“ im Eingange geftrichen und dafür Nr. 4 in der von der 
Commiſſion abgelehnten Faſſung aufgenommen wiifen wollte, ein anderes vom 
Grafen Udo zu Stolberg- Wernigerode, welcher einfach die Worte „und 
Unterhaltung” zu ftreichen beantragte. Das erfte Amendement hatte nach der eige: 
nen Auffaffung des Antragitellers nur redactionelle Bedeutung (Sten. Ber. S. 382), 
der Graf zu Stolberg dagegen begründete das feintze folgendermaßen: „Ich 
möchte gerade der Eifenbahn das Recht für die fortlaufende Unterhaltung zu er: 
propritren nicht geben. Es kann ja Fälle geben, in denen eine Erpropriation noth- 
wendig iſt, 3. B. wenn ein Eiſenbahndamm verfinten ſollte. Sch glaube, dag für 
folche Fälle bereis nah 84, wenn auch nicht eine Crpropriatton, doch eine 
vorübergehende Beſchränkung zur Entnahme von Kied und vergleichen zu Gunften 


des Grundeigenthums in Preußen. 665 


co nereten Berhältnifien beurtheilen läßt. — Unter dem erwähnten 
Sſchuͤttungsmaterial ift Kied zweifellos mit einbegriffen““). 

Geſetzliche Beitimmungen find ferner über das Recht der Ent» 
wahme von Wegebaumaterialien durd die $$ 50—53 des Ge⸗ 
fetzes gegeben. Dieſe muß fi) der Eigenthümer „nad Anordnung der 
Behörde" gefallen laſſen, vorausgeſetzt, daß: 

1. er fie nicht ſelbſt gebraucht, und 
2. der Wegebanpflichtige fie nicht in brauchbarer Beichaffenbeit und 
angemeflener Nähe auf eigenen Grundftüden fördern kann. 

Die erwähnte Anordnung der Behörde hat hier nicht die Bedeu⸗ 
tung, daß diefe das Enteignungdrecht ertheilen oder verweigern könnte; 
fie ſoll nur prüfen, ob die gejeglihen Vorausſetzungen deſſelben 
vorhanden find, und die näheren Mobalitäten der Ausführung 
regeln. 

Statt ded Königs find die Bezirköregierungen bez. Land- 
Drofteien für befugt erklärt worden die Enteignung auszuſprechen 
bei Geradelegung oder Erweiterung öffentlicher Wege und bei Umwand⸗ 
fung von Privatwegen in öffentliche, vorausgeſetzt, dab das dafür in 
Anſpruch genommene Örundeigentbum außerhalb der Städte und Dör- 
fer belegen und nicht mit Gebäuden bejeht iſt ($ 3). Da die Regie- 
rungöverffigung für dieſe Zwecke vollftändig die Tönigliche Verordnung 
erjegen foll, fo ergiebt fi, daß die Regierung keineswegs verpflichtet 


der Bahn zuläffig fein würde. Es handelt fich in der That bauptfächlich um bie 
Frage: joll die Eifenbahn berechtigt fein, zur Unterhaltung ihres Dammes überall 
da, wo fie will, Kied und anderes Material zu erpropriiren oder nicht? Nach 
meiner Anficht ift Dies nicht nothwendig” (Sten. Ber. a. a. D.). Dad Herren: 
band nahm dad Amendenent ded Grafen zu Stolberg an, während ed dad ded 


Herrn Wilckens ablehnte (Sten. Ber. ©. 383 und 384). — Mit Rüdfiht anf: 


diefe Verhandlungen muß man es ald die Abficht des Geſetzgebers betrachten, daß 
beim Verſinken eined Dammes der Eijenbahn das Recht der Enteignung zuftehen 
fol, wie man denn auch unzweifelhaft die Erneuerung eined verſunkener Dammes 
ala „Heritellung eined Auftrages” bezeichnen kann. Die entgegenftehenden Aus: 
führungen von Dalde: „Das Gefeh über die Enteignung von Grundeigenthum 
vom 11. Juni 1874." Berlin 1874. Anm. 52 ©. 98, find nicht überzeugend. 

6) Das Abgeordnetenhaus hatte in dritter Leſung einen Beichluß gefaßt, 
nach welchem Kies, der mehr ald 10 p&t. Kalk enthielte, von der Enteignung aus: 
geichloffen fein ſollte (Sitzung am 4. Mai 1874, Sten. Ber. ©. 1511—12). Die 
Sommiffion des Herrenbaufes ftrich jedoch diefe Beftimmung (Commiſſionsbericht 
vom 13, Mat 1874, 8. 23), was von Plenum genehmigt wurde (Sigung vom 
18. Mat 1874, Sten. Ber. ©. 383 u. 384). 
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ift für alle Megebauten das Euteignungsrecht zu eriheilen, daß fie vi 
mehr ftetö pflichtmäßig zu prüfen bat, ob die Verleihung befjelben 
dem fpeciellen Falle zur Ausführung deö Unternehmens ald nothwen 
ericheint. 

Für vorübergehende Beſchränkungen des Gruudeigen 
wird ebenfalls feine föniglide Berordnung, fondern nır 
Regierungdverfügung erfordert; es dürfen jedoch derartige 
Ichränfungen wider den Willen des Grundeigenthümerd die Diner ve 
drei Jahren nicht überfchreiten und die Beichaffenheit des Grundftüde 
nicht weientlich oder dauernd verändern ($ 4). Endlich Haben die 
zirföregierungen nach näherer Beitimmung des & 5 die Befugnib 
Erlaubniß zur Vornahme von Vorarbeiten zu ertbeilen. 

An Stelle der Bezirlöregierung tritt im Geltungsbereiche 
Kreisorduung vom 13. December 1872 und in den hobenzollerni 
Landen das Berwaltungsgericht, weldes bei den angefüh 
Megebauerpropriationen zunächſt ein Gutachten ded Kreisausſchuſſes, in 
den Stadtlreiien des Magiitrated, in den bobenzollernichen Landen dee 
Amtsausfchuffes einzuziehen hat, jo weit es das Recht die Erlaubniß 
zu Vorarbeiten zu ertleilen betrifft, der Regierungprälident ($ 56). 
In den Fällen der 88 3 und 4 des Geſetzes fteht gegen den Beſchluß 
der Regierung jedem Beteiligten der Recurd an die vorgejeßte Mini 
fterialinftanz offen. Gegen die Enticheidungen des Berwaltungsgerichtel 
würde nach der allgemeinen Lage unjerer Gejebgebung ein foldher Re 
curs nicht ftattfinden, nach der Abficht des vorliegenden Geſetzes joll 
er jedody in Bezug auf alle diejenigen Punkte zuläfftg jein, binfichtlich 
deren er in dem Geſetze ausdrücklich vorbehalten it”). Unter diejen 
Geſichtspunkt Fällt außer den SS 3 und 4 namentlih noch der $ 22 
und $ 34. 


4 


Zwed der Enteignung iſt ein dingliches Recht aus den Vermoͤ⸗ 
gen eines Nechtöfubjectes in das eined andern überzuführen. — Es 
tommen dabei überhaupt drei Rechtsſubjecte in Betradht: 


o) Dies ift ald die Meinung der Geſetzgebungsfactoren conftatirt in ber 
Eipung des Abgeordnetenhaufes von 50. Aprit 1874. Vergl. die Yeuperungen 
des Handelsminiſters Dr. Achenbach und des Abgeordneten Dr. Laster. Stan 
Ber. S. 1337 — 39. 
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1. dasjenige Rechtöfubjeet, welches die Enteignung anordnet, d. h. 
den Anſpruch auf Erwerb des dinglihen Rechtes ertheilt und 
die Pflicht dafjelbe fich entziehen zu Taffen auferlegt; 

2. dasjenige Rechtsſubject, welches das in Frage ftehende Dingliche 
Recht erwerben joll, der Erpropriant, nad dem Spradhge- 
brauch des preußiſchen Gefeßes der Unternehmer; 

3. der jebtge Inhaber des dinglichen Rechtes, welchem baffelbe ent» 
zogen werden foll, der Erpropriat. 

Es it vollfommen unbeftritten, daß die Befugniß zur Br ' 
lung des Enteignungsrehtes nur der Staat befitt. 

Als Erpropriant (Unternehmer) treten dagegen bald der Staat, 
bald ein ala Theil des Staates erjcheinendes Gemeinweſen (Provinz, 
Kreis, Gemeinde), bald Privatcorporationen und einzelne Private auf. 
Bon den bisherigen Schriftftellern ift mit ziemlicher Einftimmigfeit an⸗ 
genommen worden, daß dieſe Perfonen oder Corporationen einen di⸗ 
recten und unmittelbaren Anſpruch auf den Erwerb aller derjeni⸗ 
gen Rechte befißen, welche zur Nenlifirung des betreffenden Unterneh: 
:mend erforderlich find). Diefer Anficht ift in neuerer Zeit Grün=| 
but) mit großer Entſchiedenheit entgegen getreten. Nach ihm er⸗ 
ſcheint ber Staat als alleiniged Subject des Enteignungsrechtes 
mad bleibt daffelbe au dann, wenn Privatgejellichaften, Actiengejell- 
‚ haften und einzelne Private 'eintreten. Das Grundſtück werbe, fo 
; meint er, den Privatperjonen nicht in das freie Eigenthum übertragen, 
« dürfe nur mit Bewilligung der Staatögewalt, niemald durdy den 
bloßen Willen der Privaten ber einmal hbeftehenden öffentlichen Bes 
fiimmung wieder entlleidet werden. Der Staat erwerbe dad Grund- 
ftüd, ee werde zunächſt Eigenthümer deffelben; und wenn die enteig- 
neten Grundftüde bei manchen öffentlichen Unternehmungen in das 
Eigenthum von Privatperfonen übergingen, fo könne dieſer Webergang 
de publico ad privatam nur auf dem Wege des mittelbaren Er- 
werbes von Seiten bed eigentlichen Subjectes des Enteignungsrechtes 
Ä bewirkt werden. Deshalb nehme denn and der Staat die der Ent- 
‚ eiguung inhärirende Pflicht auf ſich die Entichädigung zu leiten. An 
Ä diefer Rechtölage werde durchaus Nichts dadurch geändert, daß die Aus- 
führung des öffentlichen Werkes Privatperfonen übertragen werde. Gegen» 

) Vergl mein Recht der Erpropriation S. 261 und die dafelbft Anm. 2 
Ä Angeführten. 

©, Dad Enteignungsredht S. 78 ff. und 97 ff, 
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über dem nteigneten bilde das zwilchen ber Verwaltung und den 
Privatperſonen (Soncejfionären) getroffene Uebereinkommen eine res 
inter alios acta. Die Aufopferung des Privateigentbumd werde im 
Namen der Berwaltung beaniprucht, deshalb hafte diefe dafür, dab für 
dad auferlegte Opfer dad gejehlihe Aequivalent geleiltet werde. Für 
die Erfüllung dieſer Leitung könne allerdings die Verwaltung jene 
Privatperfonen (Sonceifionäre) delegiren, fie fönne aber durch eine folde 
Subftituirung eines andern Schuldners nicht einfeitig ihre Verpflichtung 
abſchütteln. 

Grünhut bezeichnet bei dieſen Auseinanderſetzungen den Staat 
als „Subject des Enteignungsrechtes.“ Dabei überſieht er aber, daß 
bei der Enteignung nicht bloß ein, ſondern — vom Expropriaten ab⸗ 
gejeben — zwei Subjecte in Betracht kommen: dasjenige, welches die 
Enteignung ausſpricht, und dasjenige, zu deſſen Gunften fie audge 
Iprodhen wird. Beide können zufammenfallen, brauden es aber 
nicht. Die Behauptungen, daß die mit Expropriationsrecht befleidete 
Privatperjon oder Privatcorporation das Eigenthum nur duch Der 
mittlung des Staated erwerbe und daß der Staat auch bei Erpropria- 
tionen zu Gunften eined Privatunternehmend für die richtige Zahlung 
der Entihädigung hafte, widerjprechen den Maren Beltimmungen aller 


. neueren rpropriationdgejche”). Das Eigenthum gebt nach dieſen 


direct auf den Erproprianten über, zur Leiftung der Entichädigung iſt 
nur diefer verpflichtet. Die Sicherung für den Erpropriaten liegt nicht 
in einer Haftpflicht des Staates, fondern darin, daß der Eigenthums⸗ 
übergang erit nad) Zahlung der Entichädigung oder wenigftend Beitel- 
lung einer Caution erfolgt. Und wenn endlich der enteignete Gegen- 
ftand nach vielen Gejegen nur zu dem öffentlichen Zmede verwandt 
werden darf, der Crpropriat daher, wenn dies nicht der Fall ift, em 
Recht auf Rückerwerb befitt, jo folgt daraus doch keineswegs, daß ber 
Srpropriant überhaupt fein Eigenthumsrecht an der Sache habe; bie 
betreffenden Beitimmungen Stellen vielmehr nur einen gejeßlichen Be 
endigungsgrund dieſes Eigenthums auf. 

5 0) Auch aud Art. 63 des franzdfifchen Gefebed vom 8. Mat 1841, auf den 
ih Grünhut vorzugsweiſe beruft, läßt fich für feine Anficht Nichte herleiten 
Derjelbe bezwedt nur den Conceſſionären hinſichtlich ihrer Mechte und Pflichten 
eine der Bermaltung durchaus analoge Stellung einzuräumen. Er lautet, wie folgt: 
„Les concessionaires des travaux publics exerceront tous les droits con- 


feres à l’administration et seront soumis à toutes les obligations, qui lui 
sont imposees par la presente loi.“ 


_ 


| 
| 
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Was fpeciell die Stellung des preubiichen Geſetzes zu der bier 
amgeregten Frage betrifft, jo kann es nicht zweifelhaft fein, dab nach 
der Auffaffung beffelben ber Privatunternehmer: ald der Inhaber des 
Enteignungsrechtes anzujeben ift. In unzweidentiger Weile ſprechen 
dies die Motive zu $ 2 der Regterungsvorlage aus. Es heißt bafelbft: 


„Dad Recht Zwangdabtretungen zum allgemeinen Wohl zu fordern 


iſt zwar nad SS 74 und 75 Einleitung zum Allgemeinen Landrecht, 
84, Tit. 11, Th. 1. und 8 29, Tit. 8, Th. I. des Allgemeinen Land⸗ 
rechts ein Vorrecht des Staates; daffelbe kann aber nady $ 30, Tit. 8, 
Th. J. deö Allgemeinen Landrechts und ben in judicando feſtgeſtellten 
Grundlägen — Erfenntniß des Obertribunald vom 7. SIanuar 1831, 
Simon: „Rechtsſprüche,“ Band 3 ©. 225 — auch! an Privatper- 
fonen 'abgetreten werden. Diefer Grundſatz hat feine Anerfen- 
nung durch das Eifenbahngefeh vom 3. November 1838 gefunden und 
At auch in dem m dem Bezirk des Appellationdgerichtöhofes zu Cöln 
geltenden Gelee vom 16. September 1807, betreffend die Austrod- 
nung dee Sümpfe, adoptirt. Da der Staat demnady nit immer 


als der Unternehmer -eriheint, der Umfang, in weldem das 


Recht ausgeübt werden kann, aber von der Art des Unternehmens ab» 
hängt und es fir die betheiligten Grundbefißer ſowohl wegen ihrer 
Rechte auf Entichädigung ald ihrer etwaigen Einwendungen gegen die 
Anwendung der Allerhöchften Ordre auf ihre Grundftüde von Wichtig. 
feit iſt ſowohl den Unternehmer ald den Zweck Tennen zu lemen, zu 
welchem das Privateigenthum in Anſpruch genommen wird, jo erjcheint 
ed nothmendig jomohl den Unternehmer als das Unternehmen in ber 
Allerhoͤchften Drdre zu bezeichnen”). Diefer Auffaffung entiprechen 
auch die übrigen Beftimmungen des preußiichen Geſetzes. Nach S 44 
geht mit Zuftellung des Enteignungöbeichluffes das Eigenthum des ent- 
eigneten Grumdftüdes auf den Unternehmer über. $ 7 beitimmt: 
„Die Pflicht ber Entihädigung liegt bem Unternehmer ob." Nüd- 
forderungsrechte des Erpropriaten giebt es nad $ 57 überhaupt nicht, 
nicht einmal für den Fall, daß das Unternehmen nicht zu Stande 
fommt. 

Erpropriat Tann jede phyſiſche oder juriftiiche Perfon ſein, 
welche auf dem Gebiete des Staates Grundeigenthum oder ding⸗ 


— — — — 


71) Regierungsvorlagen vom 2. November 1868, von 8. October 1869 und 
1. Mai 1871. 


— — — 


—W 
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lihe Rechte an fremden Grundſtücken befißt, die mit der Realifirung 
des betreffenden Unternehmens nicht vereinbar find. Unter Diefen Tonınd 
in erfter Linie der Eigenthiimer des fraglichen Grundftüdes in Betracht. 
Das preußifhe Geſetz ſtellt — abgeſehen von ben wenigen Pum- 
graphen, in denen es von ben dritten Berechtigten handelt — dem 
„Unternehmer“ ftetS den „Eigenthümer“ gegenüber. Auch in den fol- 
genden Grörterungen fol zunächit weſentlich das Verhältniß des Eigen- 
thuͤmers zum Grproprianten in das Auge gefaßt und erft jpäter auf 
die anderweiten Berechtigten näher eingegangen werden. 

Auch der Staat kann unter Umftänden ald &yrpropriat erjcheinen. 
Daß er binfichtlich ſeines Eigenthums der Enteignung nicht principiell 
entzogen ift, darf als ein ziemlich unbeftrittener Grundſatz bezeichnet 
werden; Zweifel entitehen nur darüber, wie weit jeine Berpflichtung 
fi der Enteignung zu unterwerfen reiht. Im diejer Beziehung hat 
neuerdingg Grünhut”) einen beachtenäwerthen Unterichied aufgeftellt 
zwiſchen öffentlihem Gut, d. 5. den im Eigenthum des Staates 
befindlihen Sachen, welche zum öffentlihen Gebrauche beftimmt find, 
3: B. Land» und Heeritraßen, Feſtungswerke, Gebäude für öffentliche 
Anitalten und Behörden, und Staatdgut, d. b. ſolchen Objecten, 
welche der Staat ähnlich wie der Private befiht, deren Einkünfte in 
den Staatsſchatz gelangen und welche nicht außerhalb des Verkehrs, 
jondern in patrimonio fisci ftehen, 5. B. Bergwerke, Gebäude, Land» 
güter, Hüttenwerle, Domänen. Das Staatögut unterliegt nach ihm 
der Enteignung, da der Staat in Bezug auf diejed ald Privatmanı 
angelehen wird. Das öffentlihe Gut dagegen dient dem allgemeinen 
Intereffe und kann daher nicht enteignet werden. Bei ihm handelt es 
fi höchftend um eine Weberweilung zu einen andern Zwecke, welde 
dur eine einfache Verfügung der Berwaltungsbehörde erfolgen Tann. 
„Auch wenn ein jolded öffentlihed Gut einer concelfionirten Privat 
gejellihaft überlaffen wird, heißt es weiter, jo entitebt an demielben 
durchaus fein Privatrecht; es iſt und bleibt extra commercium; e# 
wird auch jpäter noch im Namen und mit den Rechten des Etanted 
bejeffen, in was immer für Hände es übergegangen fein mag, wie 
immer die Art und Weile beichaffen jei, in der dem öffentlichen Snier- 
effe gedient werden jol. Wenn daber eine Eiſenbahn über eine öffent: 
liche Straße u. ſ. w. führt, jo ift eine Enteignung dieſes Theiles des 


73) 4.0.0. 8.76 ff. 
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Öffentlichen Gutes weder notbwendig, noch möglich, auch dann nicht, 
wenn die Eiſenbahn fich in den Händen einer conceifionirten, Privat- 
geiellichaft befindet; dieje iſt nur berechtigt den Theil bed öffentlichen 
Gutes, welchen fie nothwendig braucht, zu benuben, dieſer Theil dient 
sunmehr dem öffentlichen Gebrauche in einer doppelten Weife, wie 
er früher nur in einer einfachen Weile dad öffentliche Intereſſe bes 
friedigt hat.” | 

Diefe Ausführungen find jedoch nur theilweile als richtig anzu⸗ 
erfennen. Richtig iſt unzweifelhaft, daß diejenigen Gegenftände, welche 
Grünhut ald Staatsgut bezeichnet, der Enteignung unbedingt unters | 
Hegen. Richtig iſt ferner, dab jolde dem oͤffentlichen Gebrauche be- 
flimmten Gegenftände, welche fich im Vermögen des Stanted befinden, ! 
durch eine einfache Verfügung einem andern Zwede überwiejen werben ı 
können. Dagegen reihen den Gemeinden, Privatgelellichaften und einzel- 
wen Privaten gegenüber Grünhut's Gefichtöpunfte nicht aus. Die 
Ueberweijung einer Sache zu doppeltem Gebrauche kann nur ftattfinden, 
wenn beide Zwede volllommen vereinbar find. Der Fall von Eijen- 
Bahn und Straße paßt volllommen, wenn ed fid nur darum handelt 
die Eijenbahn an einer einzelnen Stelle quer über die Straße zu 
leiten. Es Tann aber auch vorfommen, dab die beiden Zwecke nicht ver- 
eintgt werden fönnen, fo 3.3. wenn eine Eijenbahn der Länge nad), 
vielleicht in bedeutender Auddehnung, über eine Landſtraße geführt mer- 
den muß. In Ddiefem alle darf keineswegs der bereitö früher dem 
öffentlichen Zwed dienende Gegenitand unbedingt von der Enteignung 
auögenommen werden. Einmal fehlt ed für eine derartige Ausnahme, 
namentlih auch in Preußen, an jeder gejeblichen Grundlage, ſodann 
würde ein folhed Verfahren die Staatsintereffen unter Umftänden auf 
das ſchwerſte Ichädigen. Hier kann offenbar, da auch mit allgemeinen 
Regeln wenig gedient ift, nur das pflichtmäßige Ermeſſen der Behörde 
— in Preußen der Regierung oder des Verwaltungsgerichtes — im 
anzelnen alle entiheiden. Es ift dabei vor allen Dingen zu berüd= ' 
fihtigen, welche der beiden Unternehmungen die wichtigere und welde : 
am leichteften an einer anderen Stelle zu realifiren ift. Aber es kann 
unzweifelhaft vorfommen, daß z. B. eine Landitraße zum Zwed einer 
Eiſenbahnanlage, ein Stüd Eijenbahn für die Errichtung eined Feſtungs⸗ 
werks enteignet werden muß"). 


70) Segen Grünhut erklärt ih au Dalde a. a. O. Anm. 1, S. 36. 
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5. 
Die Enteignung hat eine ſtaatsrechtliche und eine private 


rechtliche Seite. Die Grundlagen des Enteignungsrechtes find ſtaat— 
rechtlicher Natur; es werben aber durch jede Enteignung privatrechtliche 


nn 


Berhältniffe wichen dem Exproprianten und Exproptiaten begründet 
Staatsrechtlich iſt die allgemeine Pflicht der Staatsangehoͤrigen fich die 
Enteignung gefallen zu laſſen; ſtaatsrechtlich find die Grundfähe, welde 
über die Ertheilung des Crpropriationdrechtes im einzelnen alle bes 


‚ ftehen; ftaatörechtlich ift derjenige Act, welcher die zu enteignenden Ob⸗ 


— 


jecte für das fpecielle Unternehmen feſtſtellt. Eine privatrechtliche Seite 
hat die Enteignung dagegen injofern, als es ſich bei derſelben um der 
Erwerb von Eigenthum und andern dinglichen Rechten für den Erpre 
prianten handelt und injofern, als diejem die Pflicht zur Entihädigung 
des Grpropriaten obliegt"*). 

Die Frage über das Weſen des zwiſchen dem Erproprianten und bem 
Erpropriaten beftehenden Privatrechtöverhältniffeg und die weitere fih 
daran Tnüpfende Frage über die Perfektion deifelben find wohl der be 
ftrittenfte und fchwierigfte Punkt in ber ganzen Enteignungslebre”). 


4, Es ift Häufig, namentlich auch wieder in neuerer Zeit, die Behauptung auf: 
geftellt worden, daß die Erpropriation rein ftantörechtlicher Natur fei und dem bürger 


lichen Rechte überhaupt nicht angeböre (H. A. Zachariae in den göttinger gelehrtes 


Anzeigen, Jahrg. 1861, Bd. I, ©. 113ff.; 8. Stein, Die Verwaltungelehre, 
Th. VII, ©. 324; Seydel, Orundzüge der allgemeinen Stautslehre, S. 54 fl; 
Grünhut a. a. O. S. 178 ff.) Man geht dabei gewöhnlich von der icrigen Au 
nahme aus, daß ein Rechteverhältniß ftets nur entweder rein ftaatsrechtlicher eder 
rein privatrechtlicher Natur fein könne. Aber ed giebt auch außer der Eyrpropris 
tion Rechteinftitute, welche beiden Gebieten angehören; beifpielaweife ſei nur au 
die Regalien’erinnert. Man darf nicht außer Auge verlieren, daß nach den Grant 
fägen unferes Rechtes ja auch der Staat in Bezug auf den Erwerb und Berlaft 
von Privatrechten und in Bezug auf die vermögensrechtlichen Anſprüche, welche Ei: 
zelnen ihm gegenüber zuftehen, ald Privatmann behandelt wird. Bei Der Enteignung 
ift e8 zudem nicht einmal nothwendig der Staat, welcher ald Erwerber der ding 
lichen Rechte und Subject der Entihädigungspflicht auftritt. Gänzlich unzuläffiz 
erfcheint ed, wenn Seydel a. a. O. fih auf die Analogie der Steuern benift. 
Steuern erhebt nur der Staat für ſich, nicht auch Private kraft feiner Ermädti 
gung; bei den Steuern iſt der Staat nur berechtigt, der Private nur verpflictel, 
bei der Enteignung Dagegen beide fowohl berechtigt ald verpflichtet. — Dap die 
Enteignung eine privatrechtlihe Eeite habe, bebt übrigens auch Laband: Di 
rechtliche Natur des Netractd und der Erpropriation, Archiv für die civiliftiide 
Prarid, Bd. LO, S. 179 u. 182, hervor. 

’6) Die Lage des Streited ift In Kurzem folgende: Die älteren Schriftftelle 
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Begen der vielfachen Zweifel und Streitigfeiten, weldhe in Diejer 
Beziehung beftehen, ift es jehr anerfennenswerth, daß das preußiiche 


— 


haben Die Enteignung meift ald einen erzwungenen Kauf aufgefaßt (vgl. die in mei- 
wear Hecht der Erpropriation S. 184, Anm. 1 Citirten), während fich alle neueren, 
weit alleiniger Audnahme von Dalcke (a. a. O. Anın. 107, S.130) dagegen erklären. 
(Mein Recht der Erpropriation ©. 184ff.; Laband a. a. O. ©. 171ff.; Stein 
a. a. O. ©. 324; Grünhut a. a. O. S. 178; Roedler, Lehrbuch des deutfchen 
Berwaltungsrechts, 8 195.) In meinen Rechte der Erpropriation (a. a. DO.) habe 
SH der älteren Auffaffung die Anficht gegenübergeftellt, daß bie Erwerbung bes 
Binglichen Rechtes, welche ald Zwed der Erpropriation ericheint, durch ein zwei: 
Jeitiges obligatorifches Rechtsverhältniß quasi ex contractu vermittelt wird, ala 
defien Typus der Kauf erfcheint. Dem ift nun in neuerer Zeit wieder Laband 
a.a.9D. S. 175 ff., dem fih im Wefentlihen Grünhut a. a. O. S.178 ff. an- 
geichloffen Bat, enigegengetreten. Nach ihm erfolgt der Eigenthumsübergang un: 
mittelbar durch Geſetz, ohne daß es dabei einer Vermittelung durch ein vorher: 
gebendes obligatorifched Rechtsverhältniß bedürfe; dagegen reiht fich die Verpflich- 
tung de3 Crproprianten den Erpropriaten zu entſchädigen, den quafi-contractlichen 
oder gefeblichen Obligationen völlig ein und kann nad) Analogie der Verbindlich— 
feiten eines Käuferd beurtheilt werden. — Auf eine ausführliche Erörterung über 
die Streitfrage kann id) mich an dieſem Orte leider nicht einlafjen; ich befchränte 
mich daher auf folgende kurze Bemerkungen, Es ift zugugeben, dab nach vielen 
Enteignungsgefegen, fo z. B. nach dem vorliegenden preußiſchen — übrigens feines: 
wegd nad allen — eine Tradition Seitens ded Erpropriaten, alfo eine Leiftung 
deſſelben, nicht erfordert wird, von einer Obligation daher nicht Die Rede fein kann. 
Aber zweifellos befteht bereitd vor dem Erwerbe des dinglichen Rechtes ein Ans 
ſpruch des Erproprianten auf daffelbe, und dem Anfpruche correipondirt eine Ent: 
ſchädigungspflicht. Dieſes dem Eigenthums⸗- oder fonftigem Rechtserwerbe voraus: 
gehende Verhältniß ignorirt Laband vollftändig. Und doch iſt gerade die Beftim:- 
mung der Perfection diefes Verhältniſſes, d. h. die Keftftellung desjenigen Zeit: 
punftes, in welchem beide Theile definitiv gebunden find, der praftifche Stern der 
ganzen Frage. Nur einmal ftreift er an den Gegenftand an, wenn er nämlich 
S. 181 jagt: „Zeitlich geht die Zahlung gewöhnlich der Entziehung des Eigen: 
thums voraus; logiſch ift Die Enteignung dad Frühere, Die Verpflichtung zur 
Schadloshaltung erft die Conſequenz davon.“ Aber diefe „logiſche“ Eonftruction 
ift _weder geeignet einen Maßſtab für die Entfcheidung der betreffenden Rechts: 
fragen an die Hand zu geben, noch entipricht fie der thatfächlichen Rage unferer 
Sefeßgebungen. Nah diefen ift die Zahlung der Entſchädigung feine Gone: 
quenz, fondern eine Vorausſetzung des Eigenthumdüberganged. — Grünhut 
a. a. O. S. 187 ff. hat die Frage behandelt und ald Moment der Perfection den 
Zeitpunkt bezeichnet, in welchem fich der Enteignete entweter dem Enteignungs— 
antrage ausdrücklich oder ftillfchweigend unterworfen oder die Hechtämittel gegen 
den Enteignungsausſpruch verbraucht hat. Er motivirt dies dadurch, daß er fagt: 
in der Perfon des Eigenthämers oder dinglich Berechtigten jei nun- 
mehr der die Enteignung charakterifirende Wechſel vor fich gegangen, an die 
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Geie über dieje Fragen durchaus Mare und unzweidentige Beſtimmmm— 
gen aufgeftellt hat. | 

Für die bei der Enteignung entitehenden Rechte und Pflihten 
find drei Alte von beionderer Wichtigkeit: 

1. die Snticheidung über die Gegenftände der Enteignung durd de 
ſchluß der Regierung oder des Verwaltungsgerichtes, gegen we 
chen der Recurs an die vorgeſetzte Minifterialinftanz offen ſteht 
In diefem Beichluffe ift zugleich die Zeit zu beftimmen, innen: 
halb deren längftens vom nteignungdrechte Gebrauch gemach 
werden muß, voransgejebt, daß dies nicht bereitö die königliche 
Verordnung getban bat ($ 21); 

2. die Feſtſtellung der Entihädigung durch Beſchluß der Regierung 
oder bed Verwaltungsgerichtes, wogegen die Beſchreitung ie 
Rechtsweges nachgelaflen ift ($ 29); | 

3. die Vollziehung der Enteignung nad ftattgehabter Zahlung oder 
Hinterlegung der Entſchädigung, ebenfalls durch Beſchluß der 
Regierung oder ded Berwaltungsgerichtes ($S 32). | 
Meber die zwilchen Erproprianten und Erpropriaten in dieler Jet 

beitehenden Rechtsverhältniffe beftimmt $ 42 bed Geſetzes Folgendes: 

„Wenn der Unternehmer von dem ihm verliehenen Enteig⸗ 
nungsrechte nicht binnen der in $ 21 gedachten Zeit Gebranh 
macht oder von dem Unternehmen zurüdtritt, bevor die Fe 
ſetzung der Entichädigung durch Beichluß der Regierung erfoltt 
ift, jo erliicht jenes Recht. Der Unternehmer haftet in diejem 
Falle dem Entihädigungsberechtigten im Rechtswege für die Ra: 
theife, welche demjelben durch dad Gnteignungdverfahren erwach⸗ 
jen find. 

Zritt der Unternehmer zurüd, nachdem bereit8 die Yeftitd- 
lung der Entihädigung durch Beſchluß der Regierung erfolgt if, 
jo bat der Eigenthümer die Wahl, ob er lediglich Erſatz für bie 
Nachtheile, welche ihm dur das Enteignungdverfahren erwachſen 
find, oder Zahlung der feitgeftellten Entſchädigung gegen Ak 
tretung des Grundftüdes, geeignetenfalld nach vorgängiger Durd- 





Stelle bes Privaten fei der Staat oder ein organticher Theil des Staates getreten. 
Aber in den Momente, wo durch den Enteignungsausſpruch die Objecte der Gt: 
eignung feftgeftelt find, findet noch fein Eigentbumdübergang ftatt; dieſer erfolgt 
vielmehr erſt nach der Keftftellung und Zahlung der Entſchädigung. 
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führnng des im $ 30 gedachten Proceßverfahrens, im Rechts⸗ 
wege beanfpruchen will.” 

Nach Maßgabe diefer Vorjchriften find die verichiedenen Stadien 
ed Enteignungsverfahrend folgendermaßen zu unterjcheiden. 

Bor Feititellung der Dbjecte befiht der Unternehmer zwar 
in allgemeine Recht auf Enteignung, aber feinen Anſpruch auf ſpe⸗ 
ielle Gegenſtände. Er fann jeden Augenblid‘ von dem Unternehmen 
md von dem Cnteignungsantrage zurüdtreten, ift jedoch in dieſem 
Inlle verpflichtet alle diejenigen Perjonen, welchen durch dad Enteig⸗ 
wngöverfahren Nachtheile erwachſen find, dafür zu entjchädigen. 

Dur die Beitimmung der Öegenftände der Enteignung 
wwirbt der Unternehmer einen jpeciellen Anſpruch auf dieſelben. Dieſer 
Inſpruch wird eriltent ın demjenigen Momente, in welchem entweder 
ach Ablauf der Recuröfriit von zehn Zagen der Beichluß der Regie⸗ 
mung oder des Verwaltungsgerichtes die Rechtskraft beichritten oder in 
velhem die definitive SFeftitellung der betreffenden Objecte durch die 
Miniftertalinftanz ftattgefunden bat. Das Recht des Unternehmers iſt 
edoch an zwei Borauöfegungen gefnüpft: 

1. Es muß zum Zwed der Durchführung desjenigen Unternehmens 
ausgeübt werden, für welches das Enteignungsrecht überhaupt 
verlieben iſt. Tritt der Internehmer von dieſem zurüd, jo er- 
liſcht auch fein Enteignungdredt. 

2. Es muß von demjelben innerhalb derjenigen Zeit Gebrauch ges 
macht werden, welche in dem betreffenden Beſchluſſe ber Regie⸗ 
tung oder des Berwaltungsgerichted feitgejebt ift. 

In letzterer Beziehung entjteht die Frage, was dad „Gebrauch 
machen von dem Enteignungsrechte" bedeutet. Nach der %eititellung 
ber zu enteignenden Gegenftände hat ber Unternehmer zur Durdfüh- 
nıng der Enteignung noch eine zweifache Thätigfeit zu entwideln: ben 
Antrag auf Feltiebung der Entſchädigung und den Antrag auf Boll 
ziehung der Enteignung zu ftellen. Bon diejen beiden Thätigleiten er- 
ſcheint aber nur die erite ald ein „Gebraud machen vom Enteignungs- 
rechte" im Sinne des Geſetzes, jo daß der Unternehmer feinen An- 
ſpruch auf Enteignung bewahrt, wenn er innerhalb der durch den Re 
gierungsbeichluß feftgeftellten Friſt den Antrag auf Feltftellung der 
Entichädigung anbringt. Daß died die Meinung des Gejehes ift, er- 
giebt ſich zunächſt Ihon aus dem Wortlaut ded $ 42. Im erften 
Abſatz dejjelben, welcher die Zeit vor Feſtſtellung der Entſchädigung 
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behandelt, werben bie beiden Fälle unterichieden: „wenn der Unten 
nehmer von dem ihm verliehenen Enteignungsredhte nicht binnen der u 
$ 21 gedachten Zeit Gebrauch macht oder von dem Unternehmen ;= 
rücteitt," im zweiten Abſatz dagegen, welcher fih auf bie Zeit nad 
Feftitellung der Entihädigung bezieht, wird nur der eine Fall: „ii 
ber Unternehmer zurück“ erwähnt. Das „Gebrauch machen” Icheint be 
nah nur vor Feſtſtellung ber Entichäbigung möglih zu ſein. Eim 
Unterftüßung findet dieje Auffaffung in den Motiven zur Regierungs 
vorlage”*), wo es heißt: „Der $ 30 (dev jehige $ 42) ſpricht die Pflicht 
des Unternehmers zur Entſchädigung ber von dem Erpropriationsrech 
betroffenen Berechtigten auch für den Fall aus, dab das Unternehmen 
nicht zu Stande kommt. Hierbei find die beiden Fälle unterjdhieden: 
1. wenn ber Unternehmer innerhalb der ihm von der Berwaltunge 
behoͤrde geftellten FSriit von dem &rpropriationdrecht feinen Gebraund 
macht oder jeinen Antrag um vorläufige Zeftftellung der Entſchädigunz 
zurücknimmt, und 2. wenn er dad Unternehmen nach vorläufiger oder 
befinitiver Feftitellung der Entſchädigung aufgiebt.” Auch bier wird 
augenfcheinlich angenommen, daß dad „Gebrauch machen” nur vor Fell 
ftellung der Entſchädigung ftattfindet und durch das Zuſammenfaſſen 
der beiden Fälle unter Nr. 1 „feinen Gebrauch machen” und „Zurüd 
nahme bes Antrages" ift hinreichend angedeutet, daß das „Gebraud 
machen“ eben in der Stellung des Antrages liegen fol. In der That 
kann man ja auch nach Feltitellung der Entihädigung von einem „Ge 
braudy machen“ nicht mehr ſprechen, da nad diefem Zeitpunkte die 
Thätigleit des Crproprianten nicht mehr als eine freie erfcheint, weil 
er zur Uebernahme des Grundftüds nicht nur berechtigt, ſondern auch 
verpflichtet tft. Es liegt deshalb auch gar Fein Bedürfniß vor nad 
biefem Zeitpunkte die Fortdauer des Enteignungsrechtes am eine be 
ftimmte Friſt zu Tnüpfen; der Crpropriat felbft befindet fi in der 
Lage auf Uebernahme des Grunditüdes zu lagen und dadurdy dem 
Zuftande der Ungewihhelt ein Ende zu machen. 

Es ift bisher von dem Falle die Rede geweien, daß die Frilt, 
innerhalb deren von dem Enteignungsrechte Gebrauch gemacht werden 
muß, durch den Regierungsbeſchluß beitimmt worden if. Nun kann 
nach 8 21 dieje Feſtſtellung aber auch bereits durch die königliche Ber: 


76) Regierungdvorlage vom 2. November 1868. Motive zu 8 30, vom 8. Octe: 
ber 1869, Motive zu 8 30, vom 1. Mai 1872. Motive zu 8 38, 
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xdnung erfolgt fein. Es fragt fi, was in diefem Falle unter „Ge⸗ 
beauch machen von dem nteignungsrechte” verftanden wird. Im 
Bweifel muß man hier ebenfalls annehmen, daß das „Gebraud machen“ 
ka dem Antrage des Erproprianten auf Zeftitellung der Entichädigung 
Kest, denn biejer Antrag ift die lebte Thätigkeit deſſelben, welde in 
feinem freien Belieben ſteht. Es ift jedoch möglich, daß aus der Ver- 
ordnung jelbit eine andere Abficht hervorgeht: die Geltendmachung des 
Enteignungsrechtes alfo entweder bereitd in dem Antrage auf Einlei- 
Amy des Entelgnungsverfahrend oder erft in dem Antrage auf Boll- 
Ziehung der Enteignung liegen fol. Im eriteren Kalle ift dann na⸗ 
türlicy in dem Beihluß der Regierung bez. des VBerwaltungsgerichtes 
wieder eine befondere Frift für die Stellung ded Antrages auf Ent. 
Khädigung zu beftimmen. Sebenfalld aber find dem Grproprianten 
nad) dem Grundſatze: „agere non valenti non currit praescriptio“ 
nur Diejenigen Zeiträume anzurechnen, in denen er felbit bat handeln 
tönnen, alfo nicht die Zeit, welde von dem Augenblid der Stellung 
des Enteignungs⸗, bez. Entihädigungsantrages bis zur rechtöfräftigen 
Entſcheidung über diejelben verflieht. 

Henn der Iinternehmer die in der föniglihen Verordnung: 
ihm geftellte Friſt verftreichen läßt, ohne von dem Enteignungsrechte 
Gebrauch zu machen, jo verliert er fein Enteignungsrecht überhaupt. 
Duck Ablauf des in dem Regierungsbeſchluſſe feitgeftellten Zeit-. 
raumes erlijcht dagegen dad Erpropriationdredht in abstracto noch nicht, 
jondern nur der Anſpruch auf die concreten Grundftüde, welche durch 
dieſen Beſchluß zu Gegenftänden der Enteignung erflärt worden find; 
ed wird aljo mit anderen Worten die Einleitung eined neuen Enteig⸗ 
nungsverfahrens nothwendig ”"). 

Auh nah Feltitellung der Objecte der Enteignung, 
ſelbſt nach Stellung bed Antrages auf Entihädigung, involvirt das 


— —— — — —— 


7, Vgl, Commiſfionsbericht des Abgeordnetenhauſes vom 4. März 1872 zu 
822: „Sodann müfle die Frage bier zum Austrag gebracht werben, wie lange 
dad Erpropriatlonsrecht fortdanere.e Der Entwurf des Geſetzes berühre fie nur 
beilänfig im 5 83, wo die Gompetenz zur Zriftbeftimmung analog dem Eijenbahn- 
gefepe dem Minifter beigelegt werde. Geboten erfcheine ed, daß der Beſchluß ber 
Regierung, von dem jept die Rede, diefe Friſt pofitiv feftjege, nicht in dem Sinne, 
daß dadurch etwa über die Dauer der vorangegangenen Cabinetsordre entichleden 
wied, fondern nur in dem, daß nad) Ablauf des feſtgeſetzten Endtermined das Ber: 
fahren behufs eines neuen Planes wiederholt werden müſſe.“ 


— a. 
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Necht des Erproprianten auf Erwerb ber betreffenden Gegenftände | 
noch Teine Pflicht beffelben. Cr kann jeben Augenblid davon ab 
ftehen, bez. feinen Auftrag auf Seftftellung ber Entſchädigung zuräde. 
nehmen und ift in diefem alle nur verpflichtet die Erpropriaten für 
diejenigen Nachibeile zu entichäbigen, weldye ihnen durch das bisherige 
Enteignungdverfahren erwachlen find. 

Diefes Rechtsverhältniß ändert fi mit der vorläufigen Feſtſtel⸗ 
lung der Entihädigung durch Beſchluß ter Regierung oder bei 
Berwaltungdgerichtee. Die Aenderung betrifft nicht dad Recht bei 
Unternehmerd auf den betreffenden Gegenftaud. Diejed bleibt in bem- 
jelben Umfange, in welchem es bisher eriftirte, weiter beftehen; es fi 
‚auch fernerhin an bie Vorausſetzung gefnüpft, daß bad Unternehmen zu 
Stande fommt. ber dem Rechte correipondirt jebt eine Pflicht zur 
Zahlung der Entfhädigung gegen Nebernahme des Gegeuftanbes, und 
diefe Pfliht bleibt felbft Dann befteben, wenn das Recht durch Aufge- 
ben des Unternehmens erlöfchen follte. In diefem Falle hat der Er: 
propriat die Wahl, ob er fein Eigenthum behalten und lediglich Erfaß 
für die Nachtheile, welche ihm durch das Enteignungsverfahren erwach⸗ 
jen find, oder Zahlung der feftgeftellten Entſchädigung gegen Abtretung 
des Grundftüces beanſpruchen will”). Es ftebt ihm auch frei, in Be 


78) Die Älteren Vorlagen ſprachen für den Kal des Zurüdtretend des Unter 
nehmers nur von der Pflicht deffelben gegen Uebernahme ded Grundftüdes die 
Entihädigung zu zahlen, erwähnten alfo das Recht des Erpropriaten den Gegen: 
ftand zu behalten nicht. Indeſſen fchien nad) Ausweis der Motive diefes Recht 
befteben zu follen. Es bieß dafelbft: „In lepterem Falle (d. h. wenn der Uuter 
nehmer das Unternehmen nach Feſtſtellung der Entichädigung aufgiebt) find durch 
die vorläufige Feftftellung der Entfchädigung dem Entſchädigungsberechtigten bereit! 
Nechte erworben. Deshalb ift ihm in diefem Kalle die Fortſetzung des Verfahrens 
zum Zwed der definitiven Zeftftellung der Entſchädigung und bad Executionsrecht 
auf deren Reiftung vorbehalten“ (Regierungsvorlage vom 2. November 1868, 
Motive zu $ 30, vom 8. October 1869, Motive zu $ 30, vom 1. Mai 1871, Mo: 
tive zu $ 83). Gntiprechend beißt es in dem Bericht der Commiſſion det Abge 
orbnetenhaufes vom 4. März 1872 zu $ 42: „Die Mehrheit der Sommiffion ſchloß 
fih der Anſchauung des Entwurfes an, daß zwar in allen Fällen dem von ber 
Enteignung Betroffenen frei ftehen müffe fein Eigenthum zu behalten und im 
Prozepwege Schadenderfag zu fuchen, daß aber eine nach $ 30 (jetzt 8 29) er 
gangene Regierungdentfcheidung gegenfeitige Rechte und Pflichten begründe, dem 
Erpropriaten daher die Befugniß zuzuſprechen fei das erlangte Recht mittelft Durd» 
führung des Enteignungsverfahreng zu realifiren, ſowohl in der Art, da er nad 
Rechtskraft des Negierungsrefolutes die darin feftgefepte Entihädigungsfunme be 
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mg auf die Höhe der lehteren gegenüber der Berfügung der Regierung 
ben Rechtsweg zu beſchreiten. Seine Anfprühe muß der Erpropriat 
wöthigenfalld auf dem Wege gerichtliher Klage geltend machen””). 
Der lebte Schritt, weldyer das Enteignungdverfahren zum Abſchluß 
bringt, ift die Vollziehung der Enteignung. Zu einer Tradition 
der Sache ift der Erpropriat nad) dem preußiichen Geſetze nicht ver- 
vflichtet). An ihre Stelle tritt vielmehr dad „Ausſprechen der Ent⸗ 


anfprudt oder er anch in dem ihm nad 8 31 (jebt $ 30) offenftehenden Rechtswege 
deren Erhöhung betreibt. — Dagegen brachte die Commiſſion des Abgeordneten: 
hauſes in der Seflion 1873,74 Diefenige Faſſung in Borfchlag, welche in das ge- 
genwärtige Gefeh aufgenommen iſt. Der Bericht vom 19. December 1873 be- 
merkt dazu: „Bei 8 43 fand die Anficht Beifall, daß es auch im Kalle des Abi. 2 
dem (Sigenthümer zuftehen müfle dem zurüdtretenden Unternehmer gegenüber fein 
Grundftüd zu behalten und lediglich, wie in dem Kalle des Abi. 1, Schadenderfah 
wegen der ihm durch das Enteignungsverfahren entitandenen Nachtheile zu fordern. 
Demgemäß ift der Abi. 2 umgeftaltet.“ 

70) Es heißt im $ 42: „Io hat ter Eigenthümer die Wahl, ob er u. |. w. 
im Rechtswege beanipruden will.” Diefe Faſſung rührt von der Commiſſion des 
Abgeordnretenhaufes aus den Jahre 1871/72 Her, und der Bericht bemerft dazu: 
„Dagegen entftand Meinungsdifferenz darüber, wie die erecutivifche Ausführung des 
fo erlangten Rechtes zu erfolgen habe. Nach einer Anficht durch die Negierung. 
Diefe fei überhaupt im Enteignungdverfahren an die Stelle des Gerichts gefept; 
defien Mitwirkung nach $ 31 habe nicht den Zwed die Sache der Regierung aus 
der Hand zu nehmen, dad Urtheil träte nur an die Stelle des Regierungsrefolutes, 
dann begänne wieder die Thätigfeit der Regierung durch Beſitzeinweiſung. Con: 
fequenter Weile müffe man daher auch im alle des vorliegenden Paragraphen 
die executiviſche Ausführung des erworbenen Rechtes der Regierung übertragen, 
möge bafjelbe ſich auf Regierungsrefofut oder gerichtliches Urtheil gründen. — 
Dem wurde entgegnet: „die Action, welche das Gefep der Regierung nad Eintritt 
des Gerichtes in das Enteignungsverfahren beilege, beſchräuke fich darauf vom 
Unternehmer den Nachweis zu fordern, daß er nah dem Gerichtöurtheil gezahlt 
oder deponirt babe, ihn dann in den Belig einzuweifen. Es liege fein Bedürfniß 
vor diefe Ansnahme von dem Grundfage, daß civilrechtliche Creceutionen vom Ger 
richt zu vollftreden, zu verallgemeinern. Deshalb empfehle es ſich den Erpropria- 
ten behnfs zwangsweiſer Durchführung feines Anipruches lediglich an das Gericht 
zu verweilen. Gründe der Anſpruch fih auf gerichtliches Urtheil, fo ge- 
fchehe Dies dur Antrag auf Erecutionsvoflftredung; bafire es aber nur 
aufdem Berwaltungsrefolut, fo fei der Weg einer Klage erforderlich 
aus dem Yundamente des Negierungsenticheidee. In diefem Sinne erfolgte die 
Aenderung des Entwurfsparagraphen mit einigen Abweichungen in der Wortfaffung 
und der Aenderung des Schlußſatzes“ (Sommijlionsberiht vom 12. März 
1872, zu $ 42). 

0) Die Frage, ob eine Tradition erforderlich fei, ift in der Commilfion des — 
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eignung“ durch Beichluß der Regiernng oder des Verwaltungsgerich- 
tes ($ 32). Mit der Zuſtellung dieſes Beſchluſſes an Eigenthümer und 
Unternehmer, für den Fall daß beide Zuftellungen nicht an demſelben 
Tage geſchehen, mit der zuleßt erfolgten Zuitellung, geht das Eigen 
thum auf den Unternehmer über ($ 44, Abi. 1 und 2)°). Die ange 
gebene Vorſchrift gilt auch für diejenigen Kandestheile, in denen nad 
den allgemeinen Geſetzen der Uebergang des Eigenthums von der Ein 
Ihreibung in die Grundbücher oder von der Einreihung des Bertragel 
bei dem Realrichter abhängig gemacht ift ($ 44 Abi. 3). Sm Dielen 
Zällen hat jedoch die Regierung der zuftändigen Gerichts- oder fonfti- 
gen Behörde von der Enteignung Nachricht zu geben, bez. diejelbe um 
Bewirkung der Eintragung zu erjuhen. Der Enteignungsbeſchluß der 
Regierung fteht hierbei dem Erfenntniß eines Gerichtes gleich ($ 33). 
Ald Moment der Perfection des Rechtsverhältniſſes ericheint 
nad dem preußilchen Geſetze, wie die obigen Erörterungen dargethan 
haben, derjenige Zeitpunkt, in welchem die vorläufige Feftftellung der 
Entſchädigung durch Beſchluß der Regierung oder des Verwaltungdge 
richtes erfolgt. Mit dieſem gebt die Gefahr der Sache auf den Er 
proprianten über, ſo daß ein nachher eingetretener zufälliger Untergang 
oder zufällige Verſchlechterung der Sache ihn von der Zahlung der Ent 
\hädigung überhaupt oder in der betreffenden Höhe nicht befreit ). 
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Abgeordnetenhaufes in der Seſſion 1871/72 ausdrüdlich erörtert worden De 
Somniffionsbericht vom 4. März 1872, zu $ 34 jagt darüber: „Ein Theil der 
Commiſſion hielt zum Eigenthumsübergange neben dem Einweifungsbeſchluſſe ned 
eine reelle Uebergabe für erforderlich, die Mehrheit aber konnte ſich von der Rolf 
wendigfeit einer ſolchen Maßregel nicht überzeugen, erachtete es für zutreffend dem 
Einmweifungsrefolute die Wirkung der Eigenthumsübertragung beizufegen und rei 
girte demgemäß den vorliegenden Paragraphen.” 

sı) Die Regierungsvorlage wollte den Lebergang an den Zeitpunkt „der Ein 
weifung des Unternehmers in den Beſitz“ knüpfen. Die Commiſſion des Abgeort- 
netenhaufes in der Seffion 1871/72 dagegen erfannte ed als geboten genau dea 
Moment zu firiren, mit welchem das Eigenthum auf den Unternehmer übergeht; fü 
entfchted fich dafür der Zuftellung des Einweilungsbefchluffes diefe Wirkung beizu- 
legen (Sommiffionsberiht vom 4. März 1872, zu 5 44). Die Regierungevorlage 
vom 13. November 1873 nahm dazu die Beftimmung über den Zeitpunkt arf, 
welcher in dem alle, wenn die Zujtellung an beide Betheiligten nicht zu gleicher 
Zeit erfolge, ald maßgebend zu betrachten fei (Regierungsvorlage vom 13. Noven 
ber 1873 zu $ 45). 

2, Mein Recht der Erpropriation ©. 243. Grünhut a. a. O. ©. 189. 
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6. 

Wenn zwiſchen dem Erproprianten und Grpropriaten eine güt- 
liche Bereinbarung über die Abtretung zu Stande kommt, jo liegt 
aa) allgemeinen Grumdjägen ein Kaufvertrag vor”). Diefen Stand- 
punkt theilt auch das preußiiche Gefeß, indem es im $ 17 vorfchreibt, 
daß bei derartigen Abtretungen die nad den beftehenden Gejeßen für 
die Beräußerung von Grundeigenthum vorgejchriebenen Formen zu wah- 
ren find. Es würden deshalb auf derartige Veräußerungen an und für 
fi alle Beräußerungsverbote und Veräußerungsbeſchränkungen Anwen- 
bung finden; durch $ 17 des Geſetzes find aber alle polizeilichen Ber: 
bote, welde zur Berhütung der Trennung von Gutöverbänden ober 
Zerftüdelung der Ländereien beitehen, für unanwendbar erklärt, und die 
Beräußerung von Dotalgrunditüden, bona adventitia der Hauöfinder, 
Pupillengütern, Gütern, die zu einer Concursmaſſe gehören, Lehns⸗ und 
Fideicommißgütern ift ganz außerordentlich erleichtert worden. Verein⸗ 
barungen unter den Betheiligten über die Gegenftände der Abtretung 
‚werden jedoch überhaupt nur fo weit zugelaffen, als letztere nach dem 
Befinden der zuftändigen Behörde zu dem Unternehmen erforderlich find, 


eine Beitimmung, welche den Zwed hat zu verhüten, dab ein Eigen: - 


— — — — 


83) Dies iſt in neuerer Zeit von Laband a. a. O. ©. 172, Anm. 30 und 
Grünhut a. a. O. ©. 185 beitritten worden. Crfterer meint, wenn der Eigen: 
thümer ſehe, daß die Erpropriation gefeglich begründet fei, fo habe er durchaus keine 
‚Beranlaffung einen Ausjpruch der comipetenten Behörde zu veranlaflen; deifenun: 
geachtet fehle es ihm an dem Willen einen Kauf zu contrahiren. „Ex verfauft 
nicht jein Grundſtück, fondern er läßt es ſich nehmen, weil er die Fruchtlofigkeit 
bed Widerfpruches einfieht,“ Aber das für den Kauf entfcheidende Erforberniß, 
die Willenseinigung der Contrahenten, ift unzweifelhaft vorhanden. Der Wille 
des Eigenthümers erfcheint juriftifch als ein freier, wenn auch die Möglichkeit oder 
Bahricheinlichkeit der Enteignung ale Motiv fiir denfelben maßgebend gewefen fein 
mag. Der Eigentbümer läßt fih fein Grundſtück nicht nehmen, weil er die 
Sruchtlofigfeit des Widerftandes einfieht, Sondern er tritt es ab, weil eg ihm fonft 
genommen werden würde. — Wenn ferner Grünhut ſa. a. O. fagt: „Kommt 
‚die Einigung erft zu Stande, nachdem fchon die Abtretung des Grundftüdeg in 
‚der geieplichen Form außer Zweifel gelegt ift, jo bfeibt Die rechtliche Natur der 
Abtretung unverändert diejelbe wie im Fall der zwangsweiſe vollzogenen Enteigs 
nung,“ jo verfennt er, daß diefe Abtretung erſt mit dem Enteignungsbeichluß der 
Behörde gefehlich feitfteht. Vereinbarungen nach dieſer Zeit würden allerdings 
nicht mehr ald Käufe anzufehen fein, aber um folche handelt es fih bier auch nicht, 
‚ jondern um diejenigen, welche vorher erfolgen. — Mit der hier vertbeidigten An⸗ 
ſicht ftimmt überein Dalde a. a. O. Anm. 106 ©. 129. 
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thümer aus Unkunde oder eigennüßiger Abfiht mehr als nsthig 
trete *). 

Das Geſetz erwähnt außerdem auch Vereinbarungen der Parteien 
über den Betrag der Entſchädigung, welche ftattfinden, nachdem bereits der 
Beichluß der Regierung die Gegenftände der Enteignung beitimmt bat. 
Auf dieje Vereinbarungen follen die erleichternden Beitimmungen hin⸗ 
fichtlich der Beräußerungsverbote und Veräußerungsbeſchränkungen eben: 
fal8 Anwendung finden ). 

Es iſt ein anerkannter Grundſatz, daß freiwillige Beräußerungen, 
welhe im Laufe eined Enteignungsverfahrens vorfommen, in ihren 
Rechtswirkungen nicht nach der reinen Theorie bed Kaufes beurtheilt 
werden dürfen, jedenfald nicht, ſoweit der DVerfäufer dadurch in eme 
ungünftigere Lage gebracht würde als der Erpropriat”). Hier fom- 





s Sommifftondbericht des Herrenbaufes vom 14. December 1868, zu 8 14. 

ss, In 8 26 des Geſetzes Heißt es jetzt wörtlich: „In Bezug anf die Rede: 
verbindlichkeit der vor dem Commiſſar gefchloffenen Verträge fommen die Beftim: 
mungen des $ 17 Abf. 2 und 5 zur Anmendung.” In Abi. 2 und 5 find Die 
Vorfchriften über die Veräußerung der Grundftüde handlungsunfähiger Perfonen 
und die über Die polizeilichen Verbote enthalten, welche die Trennung von ©utd: 
verbänden und die Zerftüdelung von Rändereien verhüten follen, während Abi. 3 
und 4 die Beftinmungen über Lehns- und Familienfideicommißgüter und die Ipe 
ciellen Anordnungen für den Bezirk des Appellationggerichtes zu Cöln umfaſſen. 
Es liegt nun auf der Hand, daß es wiberfinnig fein würde die letzteren Borfchrif: 
ten von der Anwendung audzufchließen, fo daß man fchon aus inneren Gründen 
genöthigt tft anzunehmen, daß bier ein Drudfehler vorliegt. Died beweiſen auch 
die Verhandlungen. Die betreffende Stelle ift ein Zufaß, welchen die Commiffion 
des Herrenhauſes in dem Berichte vom 16. November 1869 zu $ 19 beantragt het 
und welcher urfprünglich folgender Maßen lautete: „In Bezug auf die Rechtever: 
bindlichkett der vor den Commiffar abgejchloifenen Berträge kommen die Beftim: 
mungen bed 8 14 (jept $ 17) Alinen 2, 3 und 4 zur Anwendung.” Die 
Commiſſion des Abgeordnetenhaufes in der Seſſion 1871/72 machte nun zum $ 18 
(dem früheren $ 14) einen Zufag, die polizeilichen Veräußerungsverbote betreffend, 
fo daß derfelbe fünf Abſätze an Stelle der früheren vier erhielt. Demgemäß är 
berte fie den $ 27 (jet $ 26) fo, daß fie ftntt „Altnea 2, 3, 4 „Abjap 2 — 5° 
feßte (Sommilftonsberiht vom 4. März 1872 zu 8 17 und 18, $ 26). Dagegen 
enthielt die Negierungsvorlage vom 13. November 1873 in $ 237: „Abfap 2 und 
5° augenfheinlich nur in Folge eines Drudfehlerd, denn Die Motive erwähnen 
Nichte von einer materiellen Aenderung. Diefer Drudfehler Hat ſich auffälliger 
Meile durch Die ganzen weiteren Verhandlungen bingezogen, ohne von Femand 
bemerft zu werden. 

86) Hieraus darf man jedoch nicht folgern, daß überhaupt fein Kauf vorliege 
(Eaband a. a. O. ©. 172 und 173, Anm. 30). Die Abweichungen von ben 
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wieder vorzugdweile die Grundjäße über die Gefahr der Sache in 
acht. Nah gemeinem und franzöftiihem””) Rechte geht diefelbe 
it Perfection des Kaufed auf den Käufer über, fo daß alfo in dieſer 
ziehbung fein Unterſchied zwiſchen freiwilliger Veräußerung und Ent: 
nung befteht. Im Gebiete des preußiichen Landrechtes“) dagegen 
gt der Verkäufer die Gefahr bis zur Uebergabe der Sache, der Er- 
opriat dagegen den oben entwidelten Grundjäßen gemäß nur bis zur 
ftſetzung der Entihäbigung; bier würde aljo in diefem alle nicht 
Theorie des Kaufes, fondern die der Enteignung zu enticheiden 


7. 


Bekanntlich geftehen viele Enteignungsgeſetze dem Expropriaten nad) 
vollzogener Enteignung für den Fall, daß das Unternehmen nicht zu 
Stande fommt, oder fich herausſtellt, daß die enteigneten Gegenſtände 
zur Durchführung deſſelben nicht erforderlich find, ein Nüdforde- 
rungs- oder wenigftend für den Fall, daß der Erpropriant den Ge- 
genftand anderweitig verkaufen will, ein Borfaufsredht zu. Solche 
Beitimmungen fanden fi) aud in der älteren preußischen Gefeßgebung. 
So räumte namentlih dad Geſetz über die Eijenbahnunternehmungen 
vom 3. November 1838, $ 16—19 dem zeitigen Eigenthümer bes 
durch die Enteignung verkleinerten Grundftüdes ſowohl ein Wieder- 
faufs- als ein Vorkaufsreht ein. Im Falle des Wiederfaufes zahlte 
der Eigenthümer den urſprünglichen Kaufpreis nah Abzug der durd) 
die bisherige Benubung in dem Grundftüd entftandenen Wertböminde- 
rung. Dagegen fonnte die Gejellichaft Feine Verbefferungen in An- 
rechnung bringen, wohl aber die errichteten Gebäude und andern An- 
lagen hinweg nehmen. Die Vorſchriften des Eiſenbahngeſetzes waren 
durch $ 141 des Allgemeinen Berggelebed vom 24. Juni 1865 aud 
auf Erpropriationen zu Zweden ded Bergbaued auögedehnt. Außerdem 
hatte der $ 4 des Geſetzes, betreffend die Ablöfung der Reallaften und 


gewöhnlichen Grundſätzen über den Kauf betreffen feine Efientialien des Geichäf: 
tes, fondern nur ſolche Punkte, welche bei jedem Kaufvertrage durch den Willen 
der Parteien abgeändert werden können und deren Abänderung auch bier mit Rüd: 
fiht auf den muthmaßlichen Willen der Parteien anzunehmen ift. 

37) Code eivil Art. 1302. 

as) A. L. R. Th. J, Tit. 11, 8 9%. 
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die Regulirung der gutsherrlihen und bäuerlichen Berhältnifie 
2. März 1850 ein ganz allgemeines Vorkaufsrecht für alle enteige 
Theile von Grundftüden eingeführt. 

Die Frage, ob in dem neuen Gejehe den Eigentyümern Derartige 
Wieder- und Vorkaufsrechte eingeräumt werben follten, hat bei Geleges- 
heit der Landtagöverhandlungen eine jehr eingehende Erörterung erh 
ren. Die urjprüngliche Negierungsvorlage vom 2. November 1868 be⸗ 
ſeitigte im $ 30 alle Vorkaufs- und Wiederkaufsrechte, die Commijfier 
des Herrenhauſes dagegen beantragte, dem Eigenthümer dieſelben Rechte 
zu gewähren, welche ihm das Geſetz vom 3. November 1838 über die 
Eijenbahnunternehmungen zugeftand‘), was das Herrenhaus geneh⸗ 
migte). In der Regierungdvorlage vom 8. October 1869 war bie 
alte Faſſung wiederhergeftellt, die Commilfion und das Plenum dei 
Herrenhauſes beharrten jedoch bei ihren früheren Beihlüffen”). Da 
ſich aud die Commilfion des Abgeordnetenhaufes in gleichem Sime 
ausſprach“), jo nahm die Regierungsvorlage vom 1. Mai 1871 die 
betreffenden Beſtimmungen in $ 34 auf. Nun erhoben fich aber neme 
Bedenken in der Commiſſion des Abzeorbnetenhaujes, weldhe die Str: 
hung des Paragraphen vorihlug”). Mit Rückſicht darauf wurde dieſer 
in ber Regierungsvorlage vom 13. November 1873 auch wieber fert- | 
gelaffen. In der Commillion des Abgeordnetenhauſes kam die Frage 
von Neuem zur Anregung, ed wurde jedody Fein Zufaß zur Regierunge | 
vorlage beichloffen”). 

In der Sitzung des Abgeordnetenhauſes vom 30. April 19709 | 
gelangten zwei Anträge zur Verhandlung: einer, welcher im Weient- 
lichen die SS 16—19 des Gefetes über die Eifenbahnunternehmungen | 
in nicht jehr glücklicher Form reproducirte”‘), der andere, welder dem 
Expropriaten lediglih ein Vorkaufsrecht einräumte”). Beide wurden 


9), Commiſſionsbericht vom 14. December 1868, zu $$ 30 und 308. 

. Sigung vom 18. December 1868, Sten. Ber. 5. Ill. 

N) Sommiffionsbericht vom 16. November 1868 zu 88 30 und 30a; Sifung 
vom 19. November 1869; Sten. Ber. 5.90. 

22) Sommifftonsbericht vom 2 März 1872, zu 8 36. 

) Sommilfionsbericht vom 2. März 1872, zu 5 36. 

9) Sommilfionsberiht vom 19. December 1873, zu $ 44. 

”), Sten. Ber. S. 1320 ff. | 

%) Vom Abgeordneten Bieſenbach und Genofien. Sten. Ber., Anlagen, | 
Nr. 313. 

) Vom Abgeordneten Tiedemann. Sten. Ber. S. 1320. 
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Sbgelehnt”). Dagegen nahm das Herrenhaus auf Antrag jeiner Com⸗ 
eiffion ”) einen Paragraphen an’), der als $ 57 in dad gegenwärtige 
Bejet übergegangen ift. 

Dieter hebt alle Beitimmungen über dad Wiederkaufsrecht bezũg⸗ 
Hd) Der enteigneten Grundſtücke auf, räumt aber dem zeitigen Eigen- 
Wümer des durch den nriprünglichen Erwerb verfleinerten Grundftücks 
ein Vorkaufsrecht ein, wenn das abgetretene Grundftücd ganz oder theil- 
weile zu dem beitimmten Zweck nicht weiter nothmwendig ift und ver- 
äußert werden fol. Der Erpropriant muß die Abficht der Veräuße⸗ 
rung und den angebotenen Kaufpreis dem berechtigten Cigenthümer 
anzeigen. Tritt diejer num fraft jeines Vorkaufsrechtes in den Vertrag 
ein, fo ift ein einfacher Kauf abgeichloffen, auf welchen alle Grundfäge 
über dieſes Mechtögeihäft Anwendung finden’). Wird die Anzeige 
unterlafſen, fo kann der Berechtigte jeinen Anſpruch gegen jeden Be- 
fitter geltend machen; dieſes Verhältniß beffelben zu dritten Perjonen 
tft nad) Analogie ded Netractsrechtes zu beurtheilen. 

Es Tann nicht zweifelhaft fein, dab für ein Nüdforderungsredt 
des rpropriaten jehr erhebliche legislative Gründe ſprechen. Das 
Eigenthum ſoll nur für die Durchführung des öffentlichen Unterneh: 
mens abgetreten werden. Wenn fi herausftellt, daß ed dafür nicht 
erforderlich ift, jo fällt der Nechtögrund der Enteignung fort, und Diele 
muß in ihren Folgen vernichtet werden. 

Bon den verjchiedenen Bedenken, welche im preußiidhen Landtage 
gegen ein ſolches Recht geltend gemacht wurden, jcheinen am durch⸗ 
ſchlagendſten diejenigen gewirkt zu haben, welche ſich gegen die Vor⸗ 
Ichriften über den Erſatz der Wertherhöhungen richteten. In dieſer 


28) Sten. Ber. ©. 1329. 

99) Commiſſionsbericht vom 13. Mat 1874, zu $ 58. 

100) Sitzung vom 18. Mai 1874, Sten. Ber. S. 391. 

101) Sm Falle der ordnungsmäßig erfolgten Anzeige liegt unzweifelhaft eine 
Willenseinigung der beiden Parteien vor. — Ganz anders dagegen ift das in vie: 
len Gefepgebungen dem Erpropriaten eingeräumte Rüdforderungsrecht aufzufaflen. 
Grünhut a. a. O. ©. 169 will zwar auch einen kraft dieſes Rechtes erfolgten Rück⸗ 
erwerb der Sache als Kauf betrachtet wiffen und ebenſo bezeichnen manche Geſetze 
ineorrecter Weiſe das angegebene Recht ale Wiederfaufsredht. Aber von einer ver: 
tragemäßigen Willenseinigung dev Betbeiligten kann bier gar nicht die Rede fein; 
ed liegen vielmehr gefebliche Rechte und Berbindlichkeiten vor. Das Verhältniß ift 
ganz analog der Erpropriation zu beurtheilen, es erfcheint gewiſſermaßen ald Rück⸗ 
erpropriation. 


- 
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Beziehung ift im höchſten Grade zu bedauern, daß alle Anträge 14 
darauf beichränft haben die ſehr mangelhaften Beitimmungen de 
preußiichen Eijenbahngejeßes zu veprodueiren. Warum bat man nid, 
ftatt dem Unternehmer ein bloßes jus tollendi einzuräumen, dem Eige- 
thümer die Pflicht aufzuerlegen verſucht für alle diejenigen Anlagen, 
welche die Sache aud für ihn werthuoller maden, eine Entſchädigung 
bis zum Betrage der darauf verwandten Koften zu leilten’)? Wem 
es aber nicht gelungen ift ein eigentliched Rückforderungsrecht durchzu⸗ 
ſetzen, jo fann man ed nur dankbar anerfennen, dab die Commiſſien 
ded Herrenhaufed wenigitend ein Vorkaufsrecht in dem jebigen Umfange 
in das Geſetz bineingebradht hat'”). 


8. 


Dad preußiihe Enteignungsgejeg geht von dem Grundſatze aus, 
daß die Entſchädigung ded Eigenthümerd in dem vollen Werthe 
des abzutretenden Grunditüdes, einjchließlich der enteigneten Zubehörnn 
gen und Yrüchte, befteht ($ 8). Bei der Abſchätzung foll im Allgemei- 

102) Mein Recht der Erpropriation S. 268. Grünhut a. a. O. ©. 168. | 

108) Der Commifftonsbericht vom 13. Mai 1874 a. a. O. bemerft darüber, 
treffend: „Wenn die Vorlage das Vorkaufsrecht befeitigt, fo fteht fie im Wider 
fpruche mit dem jet geltenden Rechte, fie will ein neues Recht einführen. Ein 
öffentliches Intereffe liegt dabei in keiner Weife vor. Dem öffentlichen Intereſſe 


‚it durch die erfolgte Erpropriation Genüge geichehen. Beim Vorkaufsrechte baz 


deit es fich lediglich um ein Privatinterefie der Betheiligten. In diefer Beziehung | 
den Unternehmer, alfo etwa eine Eifenbahngefellfchaft, zu begünftigen, dem Eigen 
tgümer ein Recht, Due er jept bat, zu nehmen, dazu fehlt jeder genügente Grund. 
Ueberdies aber verlegt das Vorkaufsrecht faum die Interefien des Unternehmen, 
denn 3.8. einer Eifenbahngefellichaft kann es fehr gleichgültig fein, ob ein Dritte 
oder ob für denſelben Preis der frühere Eigenthümer ein für die Zwede der Giſen 
bahn nicht mehr erforderfiched Grundſtück erwirbt. Yür den Eigenthümer dagegen 
fann dies von dem höchſten Sntereffe fein: man denfe an den Fall, wo ein Garta 
oder Park, ein Aderftüd oder gar auf eine lange Strede eine Forft (etwa ein 
Eönigliche Forſt) von der Eifenbahn durchfchnitten und bei Verlegung diefer Eifem 
bahn jener lange Streifen parcellirt, vielleicht eine Colonie darauf etablirt wir. 
Dad Beilpiel verfchtedener Eiſenbahnen beweiſt, daß die Verlegung von Eifenbake | 
jtreden nicht in’d Bereich der bloßen Vermuthungen gehört. Noch entfchiedener 
aber tritt Die Bedeutung des Vorfaufsrechtes bervor, wenn es vorkommen fell | 
(was 3. B. bei der ponmerfchen Gentralbahn möglicherweie der Fall fein wirt) | 
dag ein Eifenbahnproject aufgegeben wird, nachdem die Enteignungen bereits ftatt: | 
gefunden haben.“ | 
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wen ein objectiver Maßſtab zu Grunde gelegt werden. So ift na- 
mentlich nicht die bisherige Benußung, ſondern die Benutzbarkeit 
des Gegenitandes in Betracht zu ziehen; ed muß dem Crpropriaten 
eine ent/prechend höhere Entſchädigung zugebilligt werden, wenn. durch 
eine anderweite Art der Benubung ein höherer Ertrag aus dem 
Grundftüc gezogen werden kann’). 

Es hat jedoch auch die Art der Benutzung durch den biöherigen 
Eigenthümer inſofern Berüdfichtigung zu finden, ald demfelben ein 
Geldbetrag gewährt werden muß, der ihn in Stand jet ein andered 
Grundftück in derjelben Weile und mit gleichem Ertrage zu benußen 
($ 10, Ab}. 1). Diefen Borfjchriften entiprechend ift auch der ſog. An- 
nehmlichfeitöwertb zu beurtheilen; e8 müflen dem Crpropriaten die 
Mittel gewährt werden fi die Annehmlichkeit, welche er an einem 
Drte verliert, an einem andern wieder zu verjchaffen, voraudgefegt, daß 
died überhaupt möglich, ift. Dagegen kann von einem Erſatz bed 
Affectionswerthes jelbftverftändlich niemals die Nede fein. 

Noch in einer andern Beziehung wird die Brauchbarkeit des Ge- 
genftanded für den jpeciellen Cigenthümer in Betracht gezogen. Die 
Entihädigung muß, wenn nur ein Theil des Grundbeſitzes deffelben 
Eigenthümers in Anſpruch genommen wird, zugleih den Mehrwerth, 
weldhen der abzutretende Theil durch feinen örtlichen oder wirth- 

204) Der Commiffiondbericht des Abgeordnetenhaufed vom 19. December 1873 
su S8 bemerft hierüber: „Nicht durdy die Benutzungs art, jondern durch die Be: 
ungungsfähigfeit werde der Werth einer Sache beitimmt, denn je größer und 
mannigfaltiger die Benutzungsfähigkeit ſei, um fo größer werde der Begehr die 
Sache zu erwerben fein, und um fo höher ftelle fidh naturgemäß deren Werth. 
Für die Benutzungsfähigkeit könne nun die wirkliche Benutzung, alfo die Be: 
nugungsart, wohl ein Beweismoment abgeben, aber an und für fich fet die 
Benugungsfähigkeit und folgemeife auch der Werth von der Benupungsart völlig 
unabhängig. Am deutlichften trete dies hervor bei Benupungsarten, die den vollen 
Werth der Sache nicht zur Geltung fommen laſſen. Wenn z. B. Jemand ein 
Grundftück an einer belebten Straße Berlind aus Liebhaberei fortwährend als 
Garten benugte, fo würde diefe Benupungsart nur einen fehr geringen Werth bes 
Grundſtücks ergeben, während doch Niemand zweifeln werde, daß diefed Grundftüd 
kraft feiner Benupungsfähigkeit den weit über den Gartenwerth binausragenden 
Werth eined an der Straße gelegenen Bauplapes babe.” — Es tft alfo nicht der 
Stantpunft ded entgangenen Gewinns, welcher bier als maßgebend erjcheint, fon- 
dern die Erhöhung des objectiven Werthes durch die Miöglichkeit einer andermweiten 
Benutzung. Ueber die frühere, ziemlich ſchwankende Rechtsſprechung des Obertribu- 
nals Hinfichtlich diefer Frage vergl. Dalde a. a. O. Anm. 21, ©. 58 ff, Nr. c—e. 
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Ichaftlihen Zufammenhang mit dem Ganzen hat, jewie ben Minden 
werth, welder für den übrigen Grundbefit dur die Abtretung ents 
ſteht, umfaffen ($ 8, Abf. 2). Die Wörte „örtlichen oder wirth⸗ 
Ihaftlihen Iufammenhang”') follen andeuten, dab ein unmittel-' 
barer localer Zufammenhang nicht erforderlich ift. Es fallt unter dieſen 
Gefichtöpunft beifpieläweile eine Wieje, die zu einem Gute, ein Rüben- 
feld, das zu einer Zuderfabrif, ein Garten, der zu einer Wirtbichaft 
gehört, ohne NRüdficht darauf, daß die Gegenftände räumlich von ein 
ander getrennt liegen. Durch die angegebenen Beftimmungen wird dem 
Unternehmer auch die Verpflichtung auferlegt den Eigenthümer für bie 
Erſchwerungen zu entichädigen, welche diefer durch die Enteignung in 
feinem Gewerbebetriebe erleidet, ſowie die Koften der Anlagen zu er: 
ftatten, welche er maden mußte, um denfelben in der bisherigen Weile 
fortjegen zu können’). 

Für die Feftftellung der Entihädigung tft der Zeitpunft ber Ab- 
ſchätzung enticheidend, jo dab alfo eine Wertherhöhung, welche das ab- 
zutretende Grundftüc erft in Folge der neuen Anlage erhält, dabei 
nicht in Betracht kommt (8 10, Abi. 2). 

Der Erpropriat Fann unter Umftänden eine Ausdehnung der 
Enteignung über den urjprüngliden Gegenftand binaus 
verlangen’). Dieje Befugniß befteht in Bezug auf ſolchen Grund⸗ 
befig, welcher fih in unmittelbarem örtlichen Zuſammenhange be 
findet, wenn diejer durch bie Abtretung fo zeritüdelt wird, daß das 
Reftgrundftüd nach feiner bisherigen Beltimmung nicht mehr zmed- 
mäßig benußt werden fann. Die näheren Beltimmungen darüber ent- 





106) Sie beruben auf einem Amendement Bernbardt:Knebel, das in ber 
Sitzung des Abgeordnetenhauſes am 27. Aprif 1874 angenommen wurde (Sten. 
Ber. ©. 1273). 

106) Einzelne Anwendungen dieſer Grundſätze kommen in den bei Dalce 
a.a.D. ©. 57 und 58 erwähnten Entſcheidungen des Obertribunals vor. 

107) Die NRegierungsvorlage hatte das Recht der Uebernahme des Ganzen 
anftatt des für Die Ausführung des Unternehmens erforderlichen Theiles auch dem 
Srproprianten für den Fall zugeſprochen, daß „das Reftarundftüd in Folge ver 
Trennung mehr als ein Viertel desjenigen Werthes verliert, welchen dieſer Theil 
in feiner Berbindung mit dem Ganzen hatte.” — Dieſe Beſtimmung tft mit Nedt 
in der Situng des Abgeordnetenhauſes am 27. April 1874 abgelehnt worden (Stern. 
Ber. ©. 1274); ihr Erfolg würde lediglich der geweſen fein dem Crproprianten 
die Zahlung der Entihädigung auf Koften ded Eigenthümers zu erleichtern, was 
mit den Grundjägen des Enteignungsrechtes nicht vereinbar ift. 





— 


hält SO. — Es iſt nun in nenerer Zeit die Behauptung aufgeſtellt 
worden’), die Uebernahme eines derartigen Stüdes müfle als ein 
privatrechtliches Ermerbsgeichäft, ald ein Kauf angefehen werden. Aber 
die für ein ſolches erforderliche Willenseinigung ber Betheiligten ift 
bier feineswegd immer vorhanden. Wenn auch der Erpropriat mit ber 
Abtretung ftet3 einveritanden fein wird, jo muß doch der Crpropriant 
da8 betreffende Reſtgrundſtück oft gegen feinen Willen übernehmen. &8 
beruht alſo der Erwerb diejed ebenjo wie die Enteignung des Haupt: 
grundftüdes auf einer gejeßlichen und nicht auf einer vertraggmäßigen 
Grundlage. Der Unterfchied von der Enteignung befteht lediglich darin, 
dab die Stellung der betheiligten Subjecte eine umgefehrte ift: dort 
ericheint der Erpropriant berechtigt die Sache zu erwerben, der Er- 
propriat verpflichtet fie ihm zu überlaffen; bier beſitzt letterer ein Recht 
darauf fih jeiner Sache zu entäußern, erfterer ift verbunden fie zu 
übernehmen. 

Der Erpropriat muß feinen Anſpruch auf Uebernahme des Ganzen 
im Entihädigungdverfahren geltend machen ($ 25). Bis zu dem Mo- 
mente, wo die Feititellung der Entihädiqgung durch Beichluß der Ne- 
gierung oder ded Verwaltungögerichted erfolgt ift, hat der Erpropriant 
natürlich dad Recht ſich der Verpflichtung auf Mebernahme des ganzen 
Grundbefites dadurd zu entziehen, daß er von der Enteignung des be- 
treffenden Theiled abfteht. Nach Feitftellung der Entihädigung dagegen 
find beide Theile definitiv gebunden, jo dab nun aud der Erpropriat 
niht mehr verlangen kann fein Reſtgrundſtück zu behalten und ftatt der 
Vebernahme eine Entſchädigung für den durch die Zerftüdelung berbei- 
geführten Minderwerth zu empfangen. Anderer Anſicht iſt auch in 
diejer Beziehung Grünhut'), welder dem Cnteigneten bis zur Voll- 
ziehung der Enteignung das Recht des einjeitigen Rücktrittes vorbehalten 
willen will. Die rechtliche Stellung deifelben in Bezug auf den Theil 
des Grundftücdes, deſſen Uebernahme er freiwillig verlangt, fol nad 
ihm die eines Dfferenten fein, welcher ein Erwerbsgeſchäft unter ber 
Bedingung abjchließen will, daß ihm der zu beftimmende Preis ent- 
Iprechen werde. Aber von einer Offerte kann man bier doc, unmöglich 
reden, denn es fteht ja gar nicht im Belieben ded &rproprianten, ob 
er biefelbe acceptiren will oder nicht, und als „entiprechend” im Sinne 
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108) Bon Grünhut a. a. O. ©. 152. 
109) a. a. O. ©. 153. 
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des Geſetzes ift der im Entihädigungdverfahren feftgeftellte Preis unter! 
allen Umſtänden anzujehen. | 

Der Erpropriat kann, wenn der Erpropriant in Folge jeined An⸗ 
trages ein Reftzrundftic! mit übernommen hat und dieſes wieder ver⸗ 
äußert, natürlich feinerlei Borkaufsrecht in Anfprudh nehmen. Denn 
das Vorkaufsrecht wird dem Erpropriaten nur deshalb eingeräumt, weil 
die Enteignung eined Grunditüdes für die Zwede des öffentlidhen Un- 
ternehmens erfolgte, dur die Veräußerung aber fich herausftellt, daß 
es dazu nicht erforderlich war. Bei den hier in Betradht fommenden 
Parcellen fteht e8 dagegen von vorn herein feit, dab fie zu dem öffent: 
fihen Unternehmen nicht verwandt werden follen‘'”). 

Für ſolche Anlagen, welche lediglich in der Abjicht gemacht find, 
eine höhere Entfhädigung zu erzielen, braudt der Unternehmer 
feinen Erſatz zu leiten. Die näheren Beitimmungen hierüber ent 
hält $ 13. 

Bei Gelegenheit der Landtagsverhandlungen ift jehr eingehend bie 
Frage erörtert worben, ob nicht eine durch das Unternebmen ent- 
ftehbende Wertherhöhung derjenigen Theile des Grundbefites eines 
Erpropriaten, welche von der Enteignung nicht betroffen find, auf bie 
Entihädigung in Anrehnung gebracht werden könne. Während 
die Regierungsvorlagen ſich in diefer Beziehung entichieden ablehnend 
verbielten''"), wollte da8 Herrenhaus eine ſolche Anrechnung wenigftend 
in einem Falle zulaffen, wenn nämlich bei Straßenanlagen Enteig: 
nungen ftattfänden und das Reftgrundftüd durch diefe Anlage ald Bau⸗ 
ftelle in der neuen Straßenfront nubbar würde‘). Das Abgeordneten- 


10) Dalde a. a. O. Anm. 125, S. 151 behauptet, der bier behandelte Fall 
fönne nach dem preußifchen Gelege nicht vorfoınmen, Da das Vorkaufsrecht nur 
dem Eigenthümer eines durch die Erpropriation zerfleinerten Grundftüdes zuftebe, 
alfo immer nur in Bezug auf Grundftüdstheile ausgeübt werden könne, während 
der 89 gerade vorausſetze, dab in Folge der Erpropriation eined Grundftüdet das 
legtere ganz abgetreten fel. — Das ift unrichtig. Im 89 wird auddrüdiich ge 
fagt, daß, wenn die geminderte Benußbarkeit nur beftimmte Theile des Reitgrund: 
ſtückes trifft, Sich die Pflicht zur Mitübernahme auf diefe Theile beichräntt. Der 
Eigenthümer der nicht übernommenen Theile fönnte alfo möglicher Weiſe den An- 
ſpruch auf das Vorkaufsrecht Hinfichtlich Der übernommenen Theile erheben, wem 
diefe vom Unternehnter wieder veräußert würden, wäre aber nach den obigen Ans: 
einanderfeßungen zurückzuweiſen. 

111) Regierungsvorlage vom 2. November 1868, Motive zu 886 u. 7, vem 
8. October 1869, Motive zu 87, vom 1. Mat 1871, Motive zu 87. 

12) Sommilftondbericht vom 14. December 1868, zu $9a. Sitzung vom 


——— 


} 
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jaus trat aber diejen Beſchlüſſen nicht beine) und bei der letzten Be- 
athung erlangten die betreffenden Anträge auch im Herrenhaufe nicht 
Ne erforberlihe Majorität'). Man darf dieſes Ergebniß als ein 
nırchaus befriebigendes bezeichnen. Die Aufnahme des vom Herren- 
jauſe bejchloffenen Paragraphen in dad Geſetz würde eine große Un- 
Mligleit enthalten haben. Man hat die Beitimmungen beflelben vor⸗ 
moömweiie dadurch zu rechtfertigen gejucht, dab man fagte, die Koften 
ber Straßenanlagen feien in den großen Städten fo bebeutend, daß bie 
Stadt fie ohne Heranziehung der Anlieger nicht zu beftreiten vermöge, 
um jo mehr als, fobald eine Straße projectirt fei, die Speculation ſich 
auf Das betreffende Terrain zu werfen pflege. Nun ericheint ed zwar 
durchaus nicht unbillig die Anlieger einer Straße mit zu ben Koften 
derjelben heranzuziehen, da fie ja den Hauptnutzen davon haben; aber 
es hieße geradezu die Grundjähe der Gerechtigkeit verleßen, wollte man 
die ganze Laft ausſchließlich auf die Erpropriaten, alfo gerade die Per- 
fonen legen, welde durdy Abtretung ihres Eigenthums — wenn aud) 
gegen Entihädigung — immer ſchon ein Opfer im öffentlichen Inter⸗ 
efje bringen, während die übrigen Anlieger die Vortheile ohne Gegen» 
leiftung genießen würden. Wenn, um die Sache an einem practiichen 


a h g 


( h 


e i 
Beijpiel zu erläutern, A das Grundftüd abed, B das Grundftüd edef 
md C das Grundſtück bgfi bejähe und die Strede agch für den 


18. December 1868 (Sten. Ber. S. 110). Commiſſionsbericht vom 16. November 
1869, zu $ 9a. Sigung vom 19. November 1869 (Sten. Ber. ©. 88). 
115) Commiſſionsberichte vom 29. Sanuar 1870, zu $ 10, vom 4. März 1872, zu 
89, vom 19. Dec. 1873 am Schluß. Sigung vom 7. Mai 1874 (Sten. Ber. ©. 1522). 
20, Gommilfiondberiht vom 13. Mai 1874, zu $ 10, und Sitzung vom 
18. Mat 1874 (Sten. Ber. S. 394). 
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Bau einer Straße enteignet würde, fo erbielte A für dad abgetretene: 
Grundftüd volle Entſchädigung, B würde Anlieger der Straße ohne‘ 
irgend welche Leiltung, C dagegen müßte ſich auf feine Entichärigung, 
welche er für das enteignete Stud bdgh beanipruden fönnte, die 
Bortheile anrechnen laſſen, welche er als Anlieger gewänne. 

Für Beſchränkungen wird die Entihädigung nad) denjelben 
Srundfäßen beitinmt wie für die Entziehung des Grundeigentbums. 
Läßt fi) die Benachtheiligung im Voraus nicht feftitellen, jo Tann der 
Eigenthümer die Beitellung einer Caution und nah Ablauf jedes hal 
ben Sahres die Feſtſetzung der Entihädigung verlangen ($ 12). Unter 
Beſchränkungen find hier natürlid nur folde verftanden, welche einem 
einzelnen Eigenthümer zu Gunſten eines beitimmten Unternehmens im 
Wege der Enteignung auferlegt werden, aljo weder allgemeine gejeb- 
liche Beichränfungen, noch jolche, welche durch polizeiliche Verfügungen, 
3. B. Aufftellung von Bauplänen, angeordnet find‘). 

Die Entihädigung wird in Geld gewährt. ine Naturalentiha- 
digung foll nur da eintreten, wo fie durch Specialgejeße vorgeichrieben 
ift ($ 7), wie dad namentlich durch einzelne particuläre Wegebaugeieße 
geichehen. Mit Uebereinftimmung beider Theile kann eine ſolche natür⸗ 
lich auch in anderen Fällen gegeben werden. 

Neben der Entihädigungspfliht wird dem Grproprianten durch 
$ 14 noch eine weitere Verbindlichkeit auferlegt. Er ift „zur Eimich⸗ 
tung derjenigen Anlagen an Wegen, Meberfahrten, Zriften, Cinfriedi- 
gungen, Bewäfjerungd- und Borfluthäanftalten u. ſ. w. verpflichtet, 
welche für die benachbarten Örundftüde oder im öffentliden. 
Snterejje zur Sicherung gegen Gefahren und Nadtbeile 
nothwendig werden." Seine Verpflichtung erjtredt fih aljo nur auf 
ſolche Anlagen, welche zur Abmwendung von Gefahren und Nachtbeilen, 
ſei e8 im allgemeinen Interefje des Publicums oder mit Rüdjiht auf 
einen benachbarten Srundbefißer, erforderlich find. Dagegen beiteht fr 
ihn feinerlet Verbindlichkeit ſolche Einrichtungen zu treffen, welche ledig: 
li) dazu dienen, die neuen Anlagen bequemer und vortheilhafter zu 
benugen, alſo z. B. Zugangswege zu einem Bahnhof herzuftellen""). 

115) Dies ergiebt fich fchon daraus, daß tm 8 12 hinter den Worten „für : 
Beſchränkungen“ die 88 2 und 4 allegirt find. Bgl. Commiſſionsbericht des Herren: | 
hauſes vom 16. November 1869, zu $ 10. 

116) In den älteren Regierungsnorlagen hatte die enticheidende Stelle dei 
$ 14 folgende Fafſung: „welche die Regierung zur Sicherung gegen Gefah: | 





eber die Unterhaltung dieſer Anlagen beftimmt $ 14 weiter, daß fie 
enn Unternehmer obliegt, „injomeit fie über den Umfang der beftehen- 
en Verpflichtung zur Unterhaltung vorhantener, demjelben Zwede die- 
ender Anlagen hinausgeht” '""). Sind aljo die neuen Anlagen an die 
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en und Nachtheile für nöthig finder” (Regierungsvorlage vom 2. November 
B68, 5 12, vom 8, October 1869, $ 12, vom 1. Mat 1871, 8 12). Die Commiſſion 
ed Abgeordnetenhaufes ſchob Hinter „Nachtheile“ die Worte „für die benach— 
arten Grundftüde oder im öffentlihen Intereſſe“ ein (Commilfione: 
ericht vom 4. März 1872, zu 8 15). Die Regierungsvorlage vom 13. November 
573 änderte dieſe Worte wieder in „für enteignete und fonftige Grund: 
eiiger oder zur Erhaltung des beitebenden öffentlihen Verkehrs.’ 
Die Motive bemerkten dazu, daß die Worte „im öffentlichen Intereſſe“ leicht zu 
ehr weitgehenden Aniprühen an tie Gilenbahnunternehmer Beranlaffung geben 
Önnten. Die Commifſion des Abgeordnetenhaufes beſchloß ftatt der Worte „zur 
Schaltung des öffentlichen Verkehrs“ wieder „im öffentlihen Intereſſe“ zu fepen, 
Hejen aber die Worte „zur Sicherung gegen Gefahren und Nachtheile“ nachzu⸗ 
teen, und der Commiffionsberiht vom 19. December 1873 motivirte dies fol: 
jentermaßen: „Zu $ 15 wurde bemerkt, daß Die Worte „zur Erhaltung des be: 
dehenden öffentlichen Verkehrs“ für die obmwaltenden Betürfnifje nicht ausreichend 
eien, da auch NRüdfihten der Gejundheitd: und Sicherheitspolizei dahin führen 
Können vom Unternehmer die Cinrichtang befonderer Anlagen zu fordern und daß 
deshalb die von der früheren Commiſfion gewählte Ausdrucksweiſe „im öffentlichen 
Snterefje” vorzuziehen fei. Die Befürchtung, daß hieraus auch die Verpflichtung 
ber Unternehmer zu allerhand Verbeſſerungen gefordert werden fünne, werde be: 
jettigt, fobald man die Worte „zur Sicherung gegen Gefahren und Nachtheile* 
hinter die Worte „im öffentlichen Interefie* ſetze, indem hierdurch völlig Mar 
geftellt werde, dat ſowohl für die benachbarten Grundbefiger, ale im öffentlichen 
Interefie nicht zur Erlangung von Bortheilen, iondern nur zur Abwehr von Nad;- 
theifen die Einrichtung bejonderer Anlagen beanjprudt werden könne. Da nad 
diefer Erläuterung auch die Herren NRegierungscommiitare bei der Aenderung fein 
Bedenken fanden, wurde eine entiprechente Abänderung befchlofjen und mit diefer 
der Paragraph genehmigt.“ Nachtem in der zweiten Leſung Des Geſetzes das Ab: 
geordnetenhaus einer abweichenden Faffung feine Zuftimmung ertheilt hatte (Sitzung 
vom 27. April 1874, Sten. Ber. S. 1280), wurde in Dritter der jegige Wortlaut 
des Paragraphen angenommen und dadurch materiell die Commiſſionsvorſchläge 
wieder bergeitellt. (Sißung vom 7. Mai 1874, Sten. Ber. S. 1510. Vergl. vie 
Aeußerungen des Abgeordneten Helf ebenda. S. 1504 u. 1505.) 

7) Die älteren Regierungsvorlagen hatten dem Unternehmer einfach die Ber: 
pflihtung zur Einrichtung und Unterhaltung der Anlagen auferlegt (Regierungs- 
vorlagen vom 2. November 1868 8 12, vom 8. October 1869 $ 12, vom 1. Mat 
1871 8 12). Da fich gegen diefe Beitimmung Bedenken in der Sommilfion ded 
Abgeordnetenhaufes erhoben, fo feßte die Regierungsvorlage vom 13. November 
1874 $ 15 die jepige Fafſung an ihre Stelle. Nachdem dieje im Abgeordneten: 
hauſe in zweiter Leſung abgelehnt war (Sigung am 27. April 1874, Sten. Ber. 
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Stelle bereit8 vorhandener getreten, ift 3. B. ein Weg verlegt wer 
und eriftirte für die Unterhaltung jener früheren bereitd ein beftimmte 
Verpflichteter, jo bleibt deſſen Verpflichtung beftehen. Er ift ande 
ſchließlich zur Unterhaltung der neuen Anlage verbunden, wenn bie 
Unterhaltungsfoften ebenjo groß oder geringer find als bei der früheren; 
ftellen fich diejelben dagegen als größer heraus, jo bleibt er nur im 
früheren Maße belaftet, während der überjchießende Theil vom Expro⸗ 
prianten getragen werden muß. 


9. 


Außer dem Eigenthümer fommen no dritte Beredtigte ax 
der Sache in Betradht. Zu diefer gehören ſolche Perjonen, welche ſelbſt 
&igenthümer der Sache zu fein behaupten, aljo das Eigentbum de 
jenigen, welcher im Sinne des Geſetzes ald Eigenthümer ericheint, be 
ftreiten, ferner Servitutberechtigte, Lehnd- und Fideicommißberechtigte, 
Hypotheken⸗ und Grundihuldgläubiger, Inhaber von Reallaften, Miether, 
Dächter und Käufer. 

Die Rechte aller diefer Perjonen werben durdy die Enteignung 
betroffen. $ 45 des Geſetzes ftellt folgenden Grundfaß auf: 

„Das enteignete Grundſtück wird mit dem in $ 44 beftimmten 

Zeitpunft (d. 5. mit Zuftellung des Enteignungsbeichluffes) ven 

allen darauf Haftenden privatrechtlichen Verpflichtungen frei, je 

° weit der linternehmer biejelben nicht vertragsmäßig übernom- 
men hat. 

Die Entfhädigung tritt rückſichtlich aller Eigenthums⸗, Nutungs 
und ſonſtigen Renlanfprüde, inäbejondere der Reallaften, Hype: 
thefen und Grundſchulden an die Stelle ded enteigneten Gegen: 
ſtandes.“ 

Wie and dieſen Worten hervorgeht, ſoll nach vollzogener Enteig⸗ 
nung fein Privatrecht, durch welches die Rechte des Erproprianten be 
Ichränft werden fönnten, es ſei, welcher Art ed wolle, an der enteigne 
ten Sade mehr beftehen. Dieje Borjchrift bezieht fi auch auf folde 


©. 1280), wurde fie in dritter wieder bergeftellt (Sigung vom 7. Mai 1874, Ste 
Ber. ©. 1510. Vgl. die Motivirungen durch die Abgeordneten Helf und Dr. 
Baehr a. a. O. ©. 1505 u. 6). Auch das Herrenhaus ließ troß des entgegen 
ftehenden Antrages feiner Sommiffion diefe Fafſung beftehen (Sikung vom 18. Mai 
1874, Sten. Ber. ©. 381). 
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heile bed Grundſtückes, welche der Erpropriant in Folge des Berlan- 
end des Erpropriaten übernommen bat. Die gegentheilige Behaup- 
m; Srünbut’3') muß ſchon im Allgemeinen zurüdgewiejen wer- 
en, weil fie auf ber bereitö widerlegten Anſchauung beruht, daß 
keje Uebernahme ein privatrechtliches Erwerbögeichäft je. Vom Stanb- 
unkte des preußiichen Geſetzes gehört eine derartige Auffaſſung geradezu 
a den Unmöglichleiten. Nach ihm geht mit der Zuftellung des Ent- 
ignungsbeſchluſſes dad Eigenthum an bem ganzen Grundſtück, alfo auch 
n dem hier in Frage fommenden Theile auf den Unternehmer über, 
md eben diefer Eigenthumsübergang ift es, welcher die Befreiung von 
en privatrechtlichen Kaften bewirkt. 

Die Anſprüche der Berechtigten auf die Entichädigung find jedoch 
ach dem Charakter ihrer Rechte verjchieden. 

Zür Nutzungs-, Gebrauchs⸗, Servitutöberedtigte, 
Pächter und Miether ftelt S 11 des Gejehed folgenden Grund- 
ab auf: 

„Der Betrag des Schadens, welchen Nutzungs⸗, Gebrauchs⸗ und 

Sermitutöberechtigte, Pächter und Miether durch die Enteignung 

erleiden, ift, foweit derjelbe nicht in der nach $ 8 für das ent» 

eignete Grundeigenthum beftimmten Cntichädigung oder in der 
Ä an berjelben zu gewährenden Nubung begriffen tft, beſonders zu 
| erjeben.“ 

&3 Tann demnach bei Berechtigungen diejer Art die Entichädigung 
ir Pebenberechtigte entweder in ber dem Grundeigenthümer zuer- 
Iannten Summe enthalten fein oder beſonders feftgejet werden. Die 
Entſcheidung darüber, welcher Weg im einzelnen Falle einzufchlagen tft, 
teht der betreffenden Behörde zu, doc find dabei folgende Grundſätze 
m beobachten. Wenn die Berechtigung einen höheren Werth bat, ala 
der Betrag, um ben fie den Werth des Grundeigenthums vermindert, 
jo muß die Entihädigung für Eigenthümer und dinglich Berechtigten 
befonders feftgeftellt werden; dies wird regelmäßig bei Nealfervituten 
ver all fein. Wenn dagegen bie Berechtigung und die DVermin- 
derung im Werthe, welche dad Eigenthum durch diefelbe erleidet, ein- 
ander aufwiegen, fo fann die Entichädigung in einer einzigen Summe 
msgeworfen und der Antbeil der Berechtigten an berjelben beftimnt 
werben. 


us) a. a. O. ©. 152. 
Beitfegrift für beutiche Gefehgebung. VILL 38 
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Bon letterem Gefichtspunkte aus ift das Recht des Nießbrauchs⸗ 
Gebrauchäberechtigten, ſowie bes Pädters und Miethers zu 
Hier wird die Entſchädigung gewöhnlid in dem Genuß der Zinfen bei 
jenigen Capital beftehen, welches ber Eigenthümer erhalten hat. Daray 
ändert auch ein Steigen der Mieth⸗ und Pachtpreife für gewöhnlich Nichtt 
weil ſich durch dieſes gleichzeitig der Werth bes Eigenthums erhöhl 
Aber oft erleidet der Nießbrauchſs⸗ oder Gebrauchsberechtigte, Pächte 
oder Miether durch die Auflöfung des Verhältniffes noch befonderei 
Schaden. So müffen 3. B. dem Pächter und Nutznießer eines frucht 
bringenden Grundftückes etwaige Meliorationdaufwendungen, von bene 
er noch feinen Vortheil gehabt hat, erfett werben, ebenfo dem | 
und Wohnungöberechtigten die Umzugskoſten, welche ihm buch dei 
Wohnungswechſel erwachſen. 

Lehns- und Fideicommißberechtigte, Inhaber von Real 
laſten, Hypotheten- und Grundfhuldgläubiger haben feinen 
Anſpruch darauf eime befondere Summe ausgeworfen zu erhalten: fü 
find vielmehr lediglich auf die dem Eigenthümer zugebilligte Ertſchaͤd⸗ 
gung angewieſen. Daſſelbe gilt von ſolchen Perſonen, welche im Pre 
ceſſe Eigenthumsrechte an ber enteigneten Sache erftreiten. 

Der Käufer eines Grundftüdes, welches nach Abſchluß des Ki 
vertraged, aber vor erfolgter Uebergabe bez. Umſchreibung im 
Grundbuche, alfo vor erfolgtem Übergang des Eigenthums, 
wird, kann dieſes febit natürlich nicht erhalten. Er befitt auch Teinerld 
Anſprüche gegen den Unternehmer, fondern lediglid welche gegen fer 
Derfäufer, den Erpropriaten. Unzweifelhaft liegt bier ein Fall 
wo die aus dem Kaufvertrage entipringende Leiftung ohne Schuld 
Verkäufers unmöglich wird. in folder ift aber nach dem verſchi 
in Preußen geltenden Rechtsſyſtemen verſchieden zu beurtbeilen. 
den Vorſchriften de Allgemeinen Landrechtes Th. I, Xit. 
$ 364: 

„Entſteht die Unmöglicheit den gejchloffenen Vertrag zu 
duch einen Zufall oder durch unabwenbbare Gewalt ober Uebes 
macht, jo wird der Vertrag für aufgehoben angejehen,“ 

und Th. I, Zit. 11, 8 100: 

„Wird die verkaufte Sache noch vor der Uebergabe durch cin 
Zufall gänzlich zerftört oder vernichtet, dergeftalt, daß gar 
Mebergabe erfolgen Tann, fo wird der Contract für aufg 
erachtet," 
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Wer Kaufvertrag einfach als Hinfällig anzufehen. Nah gemeinem 
ichte dagegen trägt der Käufer die Gefahr. Er bleibt zur Zahlung 
I Kaufpreiies verpflichtet, hat dagegen Anſpruch auf die Entſchädi⸗ 
ngöfumme, ebenfo wie der Käufer eines nach dem Berfaufe abge- 
minten Gebäudes die Herausgabe der Verſicherungsſumme verlangen 
m"). Dies wirb namentlich dann von Bedeutung werden, wenn 
rch inzwiſchen veränderte Gonjuncturen die Güterpreije in ber betref- 
iden Gegend entweder geftiegen ober gefallen find. Im lebteren 
Me ift ed der Käufer, welcher dem Grundjabe, dab er die Gefahr 
xSache trägt, gemäß den Schaden erleidet, im erfteren hat er den 
ewinn zu beanjprucden, weil diefer durch ein gleichartiged Ereigniß 
gbeigeführt it’). Nah franzöfiihem Rechte endlich kann der 
er behandelte Fall überhaupt nicht vorlommen. Durch Art. 1683 
8 Code civil: 
„Elle (la vente) est parfaite entre les parties, et la pro- 
priete est acquise de droit & T’acheteur & l'égard du ven- 
deur, dds qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique 
la chose n’ait pas encore été livree ni le prix paye,“ 
. beitimmt worden, daß mit erfolgter Willendeinigung der Par- 
en das Eigenthum übergeht. Es kann daher nad) ftattgehabtem Ab- 
guß eines Kaufvertrages niemald mehr ber Verfäufer, jondern immer 
fe der Käufer als Erpropriat erſcheinen. 
Wegen der Beftimmung, daß durch die Enteignung das Grund- 
ick von allen privatrechtlichen Verpflichtungen befreit wird, war es 
Hhmendig bejondere Fürjorge zu treffen, daß nicht durch Vereinbarun. 
m zwilchen dem Eigenthümer und dem Unternehmer die Rechte der 
derweit beredhtigten Perſonen gejchädigt werden. Man hat deshalb 
ſtgeſetzt, dab bei einer freiwilligen Abtretung Seitens des Eigenthü- 
erd die Befreiung des Grundftüdes von den privatrehtlihen Der: 
Uchtungen nur dann eintritt, wenn bebufd der Regelung der Rechte 
ätter Perjonen dad fürmlihe Enteignungdverfahren vorbehalten und 
schgeführt worden iſt. Eine Vereinbarung zwilchen Eigenthümer und 
nternehmer über die Höhe der Entichädigung fchließt die Befreiung 
# Grundftüdes von privatrechtlihen Berpflichtungen nicht aus; ed 





200) Windfcheid, Lehrbuch des Pandectenrechted. Zweite Auflage. $ 264, 
m. 6, 8 390. 
120) Windſcheid a. a. O. $327a. E. 
38 * 
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fönnen jebody bie dritten Berechtigten, fo weit ihre Forderungen & 
die zwijchen Unternehmer und Cigenthümer vereinbarte Entſchädi 
ſumme nicht gedeckt werden, deren Feſtſetzung im Rechtswege gegen 
Unternehmer fordern. 


10 
Die Grundſätze über das Verfahren geben zu .. 
Bemerkungen wenig Beranlafjung. 

Die Erlaubniß zur Vornahme von Borarbeiten ertheilt 
Regierung, im Geltungsbereiche der Kreißordnung vom 13. Decemi 
1872 und in den hobenzollernihen Landen der Regierungsr 
Der dem Eigenthümer dadurch erwachſende Schaben ift zu vergii 


eined Betheiligten den Unternehmer zu diefem Zwede zur Beltelle 
einer Caution anhalten. Die Geftattung ber Vorarbeiten wird 
Amtsblatt bekannt gemacht; der Unternehmer hat außerdem den beiz 
fenden Ortövorftand davon in Kenntniß zu jeßen, der ſeinerſeits wie 

bie betbeiligten Grundbefiger benachrichtigt. Der Ortövorftand Tag 
dem Unternehmer einen Zarator zur Seite ftellen, der vorfomme 

Beichädigungen abſchätzt. Der abgeſchätzte Schaden ift fofort auin 
zahlen, widrigenfalls ber Ortövorftand auf Antrag der Betbeiligten i 
Fortfeßung der Vorarbeiten hindern muß. Zum Betreten von Gebi 
den und eingefriedigten Hof» und Gartenräumen bedarf der Untere 
mer der Einwilligung des Eigenthümerd oder der Erlaubniß der Or 
polizeibehörde; eine Zeritörung von Baulichkeiten, ſowie ein Yälk 
von Bäumen tft nur mit bejonderer Geftattung der Bezirksregien 
zuläjfig ($ 5). 

Dad eigentliche Enteignungdverfahren zerfällt in de 
Theile: die Beitimmung der Gegenftände der Enteignung, die “ 
lung der Entſchädigung und die Vollztehung der Enteignung. 

Das Verfahren beginnt mit der Aufitellung eines Plauch 
der von ber competenten Behörde zu prüfen und zu genehmigen 
Der Unternehmer hat für jeden Gemeinde» und Gutsbezirk einen du 
zug aus demjelben anzufertigen und der Regierung oder dem 
rungspräfidenten vorzulegen. Diefer Auszug wird während einer 
von vierzehn Tagen zu Jedermanns Einſicht offen gelegt, und es haba 
ſowohl die Betheiligten ald der Borftand des Gemeinde und Gut 
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Das Recht, Innerhalb biefer Friſt Einwendungen zu erheben. 
Eiwendungen werden, nöthigenfald an Ort und Stelle, vor einem 
ber Bezirköregierung, bez. dem Regierungöpräfidenten zu ernennen» 
FE Sontmifjar erörtert. Lebterer bat die Verhandlung ber Regierung, 
} dem Berwaltungögericht vorzulegen, welche Behörde: 
4. dem Gegenftand der Enteignung, die Größe und die Grenzen des 
abzutretenden Grundbeſitzes, die Art und den Umfang ber auf- 

b zulegenden Beichränfungen, fowie auch die Zeit, innerhalb deren 
laärngftens vom Enteignungsredhte Gebrauch zu machen ift, 
B. Die Anlagen, zu deren Grrichtung und Unterhaltung ber Unter 
} nehmer verpflichtet ift, 

If motivirten Beſchluſſes feitftellt. Gegen dieſe Entſcheidung fteht 
r Beibeiligten der Recurd an die vorgefeßte Minifterialinftanz offen 
15, 18—22). 
Es folgt nunmehr dad Entjhädigungsverfahren. Der An- 
ag auf Seititellung der Entichädigung ift vom Unternehmer jchriftlich 
8 der Bezirköregierung, bez. dem Regierungöpräfidenten einzubringen ; 
mfelben ift ein beglaubigter Auszug aus dem Grundbuch, wo aber 

ſolches nicht vorhanden ift oder nicht ausreicht, eine Beſcheinigung 

Drtövorftandes oder, der font zur Ausſtellung jolder Beicheinigun- 
kt berufenen Behörde "über den Eigenthumsbeſitz und die bekannten 
kenlvechte beizufügen. &leichzeitig hat die Grundbucdhbehörbe eine Ber: 
ſerkung über das eingeleitete Enteignungdverfahren im Grundbuche ein- 
Mengen. Es tritt nun zunädft eine commiffarifhe Verhandlung mit 
bu Betheiligten ein. Zu diejer bat der Commiſſar den Unternehmer 
md ben Eigenthümer jpeciell zu laden und darauf zu achten, daß das 
Berfahren gegen den wirklichen Eigenthümer gerichtet wird. Von den 
Rebenberechtigten werden nur diejenigen, welche fich zur Theilnahme an 
em Berfahren gemeldet haben, perjönlich, alle andern durch öffentliche 
Bekanntmachungen geladen. In.bem Termine kann jeder Berechtigte 
ein Sntereffe an der Feltftellung, Auszahlung und Hinterlegung der 
Entichädigung geltend machen; bad Ausbleiben bat zur Folge, daß über 
Me diefe Fragen ohne fein Zuthun entjchieden wird. Hier muß auch 
der Grumbdeigenthümer feine Anträge auf vollftändige Uebernahme eines 
ſheilweiſe in Anfpruch genommenen Grundftüdes anbringen. Zu ber 
commiffariichen Verhandlung find Sachverſtändige zuzuziehen. Diefe 
ernennt die Regierung, bez. der Regierungäpräfident; es fteht jedoch den 
Betheiligten zu, fi vor dem Abſchätzungstermine über Sachverſtändige 
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zu einigen und diejelben dem Commiſſar zu bezeichnen. Die Se 
verftändigen müffen die Eigenichaften eines völlig glaubwürbigen 
befigen und dürfen nicht ſelbſt von der Enteignung betroffen we 
Sie geben ein Gutachten ab, über welches den Parteien Gelegenhe 
geboten werden muß, fich auszufprechen. Die Feitftellung der Entic 
digung erfolgt durch einen motivirten Beichluß der Regierung, bez. & 
Verwaltungsgerichted. Diefer hat die Höhe der Entfhädigung, die | 
beftellende Caution, die Pflicht des Unternehmers zur Uebernahme ı 
Reftgrundftüden und die Entſchädigungsſummen für die Nebenbere 
ten, welche nicht bereitö in der dem Eigenthümer gewährten Entſchädl 
gung enthalten find, zu beftimmen. Falls die Nebenberedhtigten ledig 
lich auf die dem Eigenthümer zugebilligte Summe angewiejen werben 
hat die Regierung oder das PVerwaltungsgericht auf Antrag des Eiz | 
thümers oder des Nebenberedhtigten das Antheilverhältniß des lebt 
an der Entihädigung feftzufeßen, vorausgejeßt, dab die Berechtigung 
felbft eine unbeftrittene ift. Streitigkeiten über den Beftand —* 
Umfang dieſer Berechtigungen ſind dagegen ſtets im gerichtlichen 
fahren zu erledigen'”"). Gegen die Entſcheidung der Regierung ode 
des Verwaltungsgerichtes kann innerhalb ſechs Monaten nach Zuftellu 
bes betreffenden Beſchluſſes der Rechtöweg beim Gericht der belegenen 
Sache beichritten werden. Wegen ſolcher nachtbeiligen Folgen, welhe 
erſt nach dem zum Zweck der commiſſariſchen Verhandlung mit bes 
Entſchädigungsberechtigten abgehaltenen Termine erkennbar werden”) 
bleibt dem Entſchädigungsberechtigten bis zum Ablauf von drei Jahrer 
nach der Ausführung des Theile der Anlage, durch welche er benak 
thetligt wird, ein im Rechtswege verfolgbarer perfönlicher Anfpruch gegen 
den Unternehmer vorbehalten ($$ 24—31). 

Die VBollziehung der Enteignung darf erft ftattfinden, wens 
eine vechtöfräftige Entjcheidung über die Entſchädigung vorliegt und die 
Entihädigungd- oder Sautionsfumme entweder gezahlt oder Binterlest 
ift ($ 32). ine Hinterlegung muß erfolgen: 

1. wenn neben dem Eigenthümer Entihädigungsberechtigte vorhan 
den find, deren Anjprüde an die Entſchädigungsſummen zur 
Zeit nicht feititehen, 


121) Vgl. Commiſſionsbericht des Abgeordnetenhauſes vom 19. December 1873, 
zu $ 30. 

122) Weber die Trage, auf welche Nachtheile fich diefe Beſtimmung bezieht, 
vgl. Dalde a. a. D. Anın. 82, ©. 112. 
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. wenn dad betreffende Grundftüd Sideicommiß oder Stammyut 
ift, oder im Lehn⸗ oder Leiheverbande fteht, 

wenn NReallaften, Hypotheken oder Grundfchulden auf dem be- 
E treffenden Grundftüd haften ($ 37). 

e Die Hinterlegung bleibt jedoch ausgefchloffen in Bezug auf ſolche 
Extichädigungen, welche lediglich die laufenden Nutzungen erſetzen follen 
und bei theilweifen Enteignungen, wenn bie in Betracht fommende 
Summe im Berhältniß zum Gefammtwerthe des Grundbefitzes eine 
unbedeutende ift, nach näherer Beſtimmung des $ 38. 

Ä Ueber das Verfügungsrecht binfichtlich dieſer hinterlegten Summen 
Beftehen folgende Grundſaͤtze: 

1. War dad enteignete Grundftüd Fideicommiß oder Stammgut 
oder ftand dafjelbe im Lehn- oder Leiheverbande, fo iſt der Be⸗ 
fiter nur nach den Vorſchriften zu verfügen berechtigt, welche in 
ben verſchiedenen Landeötheilen für die Verfügungen über ders 
artige Güter und die an ihre Stelle tretenden Capitalien maß- 
gebend find (8 47). 

2. War das enteignete Grundftüd mit Reallaften, Hypotheken oder 
Grundihulden belaftet, jo kann der Eigenthümer über die Ent- 
Ichädigungsfumme nur verfügen, wenn die Realberechtigten ein- 
willigen ($ 48). 

Die Hypothefen- und Grumdichuldgläubiger haben in dieſem Falle 
Anſpruch darauf, aus der Entihädigung in derjelben Reihenfolge bes 
friedigt zu werden, wie bei nothwendigen Subhaftationen aus den Kauf: 
gelben. Wenn Depofitalzinfen gezahlt werden, jo fommen ihnen dieje 
auf die entipredhende Dunte ihres Capitals zu, fonft haben fie feinen 
Anfpruch auf Zinjen. Reallaften find nad) den bei Subhaftationen maß⸗ 
gebenden Grundfäatzen zu capitalifiren. 

Der Eigenthümer ift jedoch in diefen beiden Fällen befugt, wegen 
Auszahlung oder Verwendung der hinterlegten Entichädigungsfumme die 
Bermittelung ber Audeinanderfeßungsbehörden für Regulirung gutöherr- 
licher und bäuerlicher Verhältniſſe, Ablöfungen und Gemeinheitsthei- 
fungen in Anſpruch zu nehmen (8 49), namentlih vermittelft des Nach⸗ 
weiſes, daß er durch Meliorationen den Werth des Reſtgrundſtückes um 
mehr erhöht habe, als die deponirte Entſchädigungsſumme für den im 
Wege der Enteignung davon abgetrennten Theil beträgt, zur freien 
Dispofition über bie hinterlegte Summe zu gelangen’). 





120) Bol, Commiſſionsbericht des Abgeordnetenhaufes vom 4. März 1872, zu 8 409. 
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In dringlihen Zällen fann die Regierung bez. dad Verw 
gericht auf Antrag bed Unternehmer anordnen, daß die i 
noch vor Erledigung des Rechtsweges erfolgen fol. Es muß jedoch bi 
durch Beichluß der Regierung ober des Verwaltungsgerichtes feftgeft 
Entſchädigungs⸗ oder Cautionsſumme gezahlt oder hinterlegt wordern 
ſein, die Anordnung kann unter Umſtänden auch von der vorgängigen 
Leiſtung einer beſonderen Caution abhängig gemacht werden, und jeder 
Betheiligte ift nach Bekanntmachung des die Dringlichkeit ausſprechen⸗ 
den Beſchluſſes berechtigt zu verlangen, daß vor Vollziehung der Ent⸗ 
eignung eine gerichtliche Feſtſtellung des Zuſtandes von Gebäuden und: 
künſtlichen Anlagen ſtattfinde. Gegen den die Dringlichkeit ausſprechen⸗ 
den Beſchluß ſteht innerhalb dreier Tage der Recurs an die vorgejefte 
Minifterialinftanz offen. Wird im Rechtswege der Betrag der Entjchä⸗ 
digung erhöht, fo muß vom Tage ber Enteignung an der noch nicht 
bezahlte oder deponirte Theil der Entihädigungsfumme mit 5 Procent 
verzinft werben. &rfolgt dagegen eine Herabſetzung des Betrages, jo 
erhält der Unternehmer den gezahlten Mehrbetrag ohne Zinjen, den 
hinterlegten Mehrbetrag aber mit den davon in der Zwilchenzeit etwa 
aufgelammelten Depofitalzinfen zurüd (88 34—36). 

Bon den allgemeinen Beltimmungen über dad Berfahren ift, ab- | 
geſehen von ben Vorjhriften über Vorladungen und Zuftellungen ($ 39) | 
und der Befreiung des Fiscus von jeder Caution ($ 41), noch bejon- | 
ders erwähnenäwerth, daß nah $ 40 Gerichte und Berwaltungäbehör | 
den die Beweiöfrage unter Berüdfichtigung aller Umftände nach freier | 
Heberzeugung zu enticheiden haben. Damit fol den genannten Behör | 
den namentlich aud die Befugniß beigelegt fein, dad Ergebniß der Be | 
gutachtung durch Sachverftändige nach freiem Ermeſſen zu würbigen, 
daffelbe gilt übrigens auch hinfichtlich ded etwa zu erhebenden Zeugen 
beweifes'*‘). 

Ueber die Koften beftimmt das Geſetz Folgended. Die bes ad 
miniftrativen Verfahrens — ſowohl des über die Enteignung, als übe 
die Entihädigung — trägt der Unternehmer, ebenjo die des proceffun 
liſchen in erfter Inſtanz, wenn er felbft auf gerichtliche Entſcheidung 





angetragen hat. Im Webrigen gelten hinfichtlich der gerichtlichen Koften 


124) In biefem Sinne ift der Paragraph von der Commiſſion des Abgeor 
netenhaufes in der Seffion 1871/72 angenontmen worden, von welcher die jekigt 
 Sormulirung herrührt (Commiffionsbericht vom 4. März 1872, zu $ 40). 


— 
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be gewöhnlichen proceſſualiſchen Grundfäbe. Die Koften des Berfah- . 
und zur Zeftitellung von Gebäuden und künſtlichen Anlagen hat der 
Unträgſteller vorzuſchießen, vorbehaltlich der befinitiven Enticheibung 
Baritber im nachfolgenden Rechtsſtreit. Eine ausgedehnte Gebühren- und 
Ste mypelfreiheit ift für Enteignungsfachen bewilligt worden ($$ 43, 30). 


11. 


Dad Gejeh enthält einige befondere Beitimmungen über Die 
Entnahme von Wegebaumaterialien von fremden Grund- 
ftüden'”). Dieje darf nicht etwa als eine Enteignung von beweg-' 
lichen Saden aufgefaßt werden, dad Recht fidh dielelben anzueignen. 
wird vielmehr vom Geſetze ald eine Servitut angejehen'*), eine Auf: 
faffung, weldhe durchaus den Grundſätzen ſowohl des gemeinen Red 
tes'”), ald des Allgemeinen Landrechtes'”), als endlich des franzöflichen 
echtes‘) gemäß ifl. Der Anſpruch auf Entnahme der Wegebauma⸗ 
terialien aus fremden Grimdftüden fteht dem Wegebaupflichtigen nur 
unter der doppelten Vorausſetzung zu, dab er fie in braudhbarer Be⸗ 
Schaffenheit und angemefjener Nähe auf eigenen Grunditüden nicht für- 


136) Die urfprüngliche Regierungdvorlage Hatte Feine derartige Vorſchriften 
und ging nach Ausweis der Motive von der Anficht aus, dat die durch Die Cabi— 
netöordre vom 11. Juni 1825 ausgeſprochene Verpflichtung zur unentgeltlichen Her: 
gabe von Yeldfteinen und Kies zum Chanffeeban durch das neue Geſetz nicht be 
rührt würde (Regierungdvorlage vom 2. November 1868, Motive zu $ 50). Com: 
miffion und Plenum’ des Herrenhaufes fprachen ſich dagegen für Aufhebung der: 
felben aus (Sommiffionsberiht vom 14. December 1868, zu 8 52, Sitzung am 
18. December 1868, Sten. Ber. ©. 112; Commiſſionsbericht vom 16. November 
1869, zu 845, Sitzung am 19. November 1869, Sten. Ber. S. 92). Die Com: 
miſſion des Abgeorbnetenhanfed wollte zwar Feine völlige Aufhebung der älteren 
Befitimmungen, wohl aber eine Vergütung für die Materialien, ſoweit fie nad: 
weidlich einen Verkaufswerth hätten (Commiffiondbericht vom 29. Januar 1870, 
zu 847). In Solge diefed Beſchluſſes jah ſich Die Regierung veranlaßt, den be: 
treffenden Gegenftand ausführlicher zu regeln. Die Regierungsvorlage vom 1. Mai 
1871 enthielt im Titel V. eine Reihe von Beftimmungen, welche mit geringen 
Modificationen in dad gegenwärtige Geſetz übergegangen find. 

126) Regierungsvorlage vom 1. Mai 1871, Motive zu Titel V. 

ı27) 82 Inst. de serv. (2, 8) L.1, 81; 5, 81; 6, 81 Dig. de serv. 
praed. rust. (8, 3). 

138) Allgemeines Landrecht Th. I, Tit. 22, 8 241. 

129) Code civil Art. 637 u. 649. 


— 
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dern Tann, und daß der Eigenthämer fie nicht felbft gebaut. Er iſt 
in diefem Falle dem Eigenthümer zur Entichädigung verpflichtet. Die 
Höhe diefer beftimmt ſich gewöhnlich nach dem Werthe der entnommen: 
nen Materialien, olme Berüdfihtigung bed Mebrwertbes, weldyen fie 
dur den Wegebau erhalten. Werden jedoch durch Erjab de Werthet 
der dem Grundſtück zugefügte Schaden, fowie die bereits aufgewandten 
Werbung, Sammlungd- und Bereitungskoften nicht gededt, jo Hat ben 
Wegebaupflichtige ftatt Präftirung des Werthes hierfür Erſatz zn leifter 
Die Abnahme des ganzen Grundftüdes kann der Eigenthümer fordern; 
wenn einmal das Grunditüd zur Gewinnung der Materialien Ba 
ſächlich beſftimmt ift, und außerdem entweder dieſe für den Begeban 
in ſolchem Maße in Anjpruch genommen werden, daß eine ergiebige! 
Benubung des Grundftüdes nicht mehr möglich erfcheint, oder Die‘ 
Eigenthumsbeſchränkung länger als drei Jahre dauert ($ 5052). 

Das Berfahren ift ein abgefürztes, infofern der Landrath, Kreis- 
oder Amtsausſchuß, Magiftrat oder die betreffende Obrigkeit ſowohl bie 
einzuräumenden Rechte ald die Entihädigung feftftellt. | 

Gegen die Entiheidung über die abzutretenden Rechte kann Recurs 
an die Regierung mit aufichiebender Wirkung ergriffen, gegen die über J 
die Entihädigung der Rechtsweg ohne aufichiebende Wirkung bejchritten 
werden. 

Die Einwelfung in dad Grundftücd darf aber nur nach erfolgter. 
Zahlung oder Sicherſtellung der Entſchädigung ftattfinden ($S 53, 56). 


12. 


Eine wichtige Frage ift endlih noch die, welchen Rechtsſchutz 
der Erpropriat genießt, wenn der Erpropriant oder die Staatöbehörben, 
welche die Enteignung leiten, ihre Befugniſſe überjchreiten. Das vor 
liegende Geſetz hat diefe Frage nicht ausdrücklich entidhieden'”). Es 
find dabei folgende Grundfäße ald maßgebend zu erachten. 


180) Die Commiſſion des Abgeorbnetenhanfes in der Seſſion 1873/74 bat 
Die Frage erörtert, wegen der großen Schwierigkeiten jedoch von einer gefeßlichen ' 
Löſung abgejehen. Der Commiſſionsbericht vom 19. December 1873 zu $ 5 fagt 
darüber: „Im Anflug an $5 kam auch die Frage zur Erörterung, in welcher 
Weile die Betheiligten wegen Einhaltung der durch die 88 2—5 für die Ausübung 
des Enteignungsrechtes gezogenen Schranken Rechtsſchutz zu finden Haben. Man 
war alljeitig Darin einverftanden, Daß gegen mißbräuchliche Weberichreitung der 


j 
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Wenn der Erpropriant em Privater ift und fi Rechte anmaßt, 


: welde ihm mit zufommen, fo liegt ein ımberedhtigter Eingriff eines 


Privaten in die privatrechtlihe Sphäre eines andern vor. Der Er- 
propriant übt in dieſem Kalle feine Staatshoheitsrechte aus, fondern 
wiſl einen privatrecdhtlichen Eigenthumserwerb — allerdingd auf Grund 
eines öffentlich rechtlichen Titels — vormehmen. Seine Handlungen 
Sharakterificen fi alſo als unberechtigte Befitftörungen; der Erpropriat 
kann dagegen die Hülfe der Polizei anrufen, aber es find ohne Zwei: 
fel audy die Gerichte verbunden, ihn zu ſchützen, wenn er ihre Hülfe 
in Anſpruch mimmt'”). Unter diefen Gefichtspunkt ift vor Allem der 
Fall zu fubiummiren, wenn der Erpropriant ed verfucht fi) vor Aus⸗ 
fpruh der Enteignung eigenmädtig in den Befib bed betreffenden 
Grundftüdes zu ſetzen; es find aber auch andere Handlungen denkbar, 
für welde diefelben Grundjäße in Anwendung gebracht werden müſſen, 
fo 3. B. wenn der Erpropriant ohne Genehmigung der Regierung Vor⸗ 
arbeiten vomehmen oder diefelben nad) erfolgtem Verbot bed Ortsvor⸗ 
ftandes fortjeßen will, wenn er Gebäude, eingefriedigte Hof» und Gar: 
tenräume ohne Zuftimmung des Ortsvorſtandes betritt oder Bäume ohne 
bejondere Erlaubniß der Bezirföregierung zerftört oder fällt. 

Anders fteht es mit folchen Handlungen, welde von ftaatliden 
Drganen vorgenommen werden. Der Staat Tann im Enteignungs⸗ 
verfahren in zweifacher Eigenſchaft in Betracht kommen: entweder 
al8 Erwerber des zu enteignenden Gegenftandes, als Er- 
propriant, oder ald Ertheiler des Erpropriationdredted 
und Leiter des betreffenden Berfahrens. 

Inſofern der Staat in letzterer Eigenſchaft thätig ift, handelt 
ed ſich lediglih um die Ausübung ſtaatlicher Hoheitsrechte, um Acte, 
welche ausjchließlich öffentlich rechtlicher Natur find. Unter diejen Ge- 
ſichtspunkt fällt die Ertheilung des &rpropriationsrechtes, die Leitung 
des Enteignungs- und Entihädigungsverfahrend, die Beftimmung der 
zu enteignenden Gegenitände, die Feftſetzung der Entichädigung und das 


bem Unternehmer eingeräumten Befugnifle in erfter Linie polizeilicher Schuß an- 
gerufen werden könne. Ein weiterer Verſuch, zugleih die Schranken zu beftim- 
men, innerhalb welcher der principiell gleichfalls allfeitig nicht für ausgefchloffen 
erachtete Rechtsweg zuläffig fei, ergab bei der Beiprechung ſolche Schwierigkeiten, 
daß ein Hieranf zielender Antrag zurüdgezogen wurde. 

121) Bol. Dalde a. a. D., Anm. 108, ©. 131 und die dafelbft angeführten 
Erfenntniffe des Obertribunals. 
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Audfprechen der Enteignung. Cine Ueberſchreitung der Befugniffe und 
Nichtbeachtung der rechtlichen Schranken kann bier in vielfacher Weile 
vorfommen. ine foldye würde 3. B. vorliegen, wenn eine Regierung 
Jemandem dad Recht der Entziehung oder dauernden Beſchränkung bed 
Eigenthumd für andere Zwede ald Wegebau ertheilte oder das Ent⸗ 
eignungsrecht beim Wegebau auch auf das innerhalb der Städte md 
Dörfer belegene und mit Gebäuden bejeßte Grundeigenthum ausdehnte, 
wenn fie bei Geftattung der Vorarbeiten troß des Berlangend der Be 
theiligten den Unternehmer nicht zur Stellung einer Gaution anbielte, 
oder es zuließe, dab der Unternehmer bereits vor Beftellung der Cau⸗ 
tion Vorarbeiten vornähme, wenn fie die Belanntmahung der ftattfin- 
denden Vorarbeiten oder wenn ber Ortövorftand die Benachrichtigung 
des Erpropriaten verjäumte, wenn der Drtövorftand die Fortſetzung der 
Vorarbeiten nicht binderte, troßdem der Erpropriant fich weigert, ben 
verurfachten Schaden zu erjeßen, wenn die Formen ded Gnteignunge 
verfahrens verlegt, 3. B. ohne Aufitellung oder Bekanntmachung eines 
Planes verfahren, die Aufnahme einzelner zu enteiznender Grundftüde in 
denjelben verfäumt, feine Gelegenheit zu Einwendungen gegeben würde, 
feine Erörterung über diefe Einwendungen ftattfände, die Mittheilung 
der Enticheidung über die Enteignungsobjecte unterbliebe, die Einleitung 
des Entihädigungdverfahrens erfolgte, ehe die zu enteignenden Dbjerte 
definitiv feftftehen, 3. B. vor Erledigung des Recurſes an die Minifte 
tialinftanz, wenn die Enteignung vor Zahlung oder Deponirung der 
Entihädigung, bez in dringlihen Fällen vor Feitftellung der Gebäude 
und fünftlihen Anlagen ausgeſprochen würde. In allen diefen Fällen 
wäre feine unerlaubte Befibftörung buch einen Privaten, fondern em 
! Eingriff in die Privatiphäre in Folge der Ausübung ftaatlicher Hoheit 
; rechte vorhanden. | 
Jeder derartige Eingriff kann natürlich, joweit die Verfügung von 
der Regierung, bez. dem Regierungöpräfidenten ausgegangen ift, zwer 
fellos durch einen Recurs an die vorgeſetzte Dienftbehörde, namentlih 
die betheiligte Miniftertalinftang befeitigt werden, während ein folder | 
bei Verfügungen des Verwaltungsgerichtes, ſoweit er nicht im Gelege | 
ausdrüdlich vorbehalten, nicht als zuläjfig erjcheint"®). | 


182) Kreisordnung für die Provinzen Preußen, Brandenburg, Pommerz, 
Poſen, Schieften und Sachen vom 13. December 1872, $ 19. Hohenzollernſche 
Anıtö: und Landedordnang vom 2. April 1873, 8 90. 


| 
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Die Beihreitung des Rechtsweges gegen eine derartige Berfügung 
it nach Lage der preußiſchen Geiehgebung nur geftattet, inſofern ber 
Einzelne auf Erfah bes ihm durch einen foldyen unberechtigten Ein- 
griff der Verwaltung in feine Rechte erwachſenen Schadens Hagen Tann. . 
Dagegen find bie Gerichte Teineöwegs in der Lage, eine ber oben an« 
geführten Handlungen der Verwaltungsbehörden zu verhindern ober eine 
Aufhebung des durch diefe herbeigeführten Zuftandes anzuorbnen ). 

Wenn ein ftaatlihes Organ ferne Befugniffe nicht als Leiter ' 
der Enteignungsverhandlungen, ſondern ald Erwerber der betreffenden 
Sache, ald Erpropriant, überichreitet, aljo namentlich wenn es eigen- 
mädtig vor Bezahlung oder Deponirung der Entihädigung, bez. vor 
erfolgtem Ausſpruch der Enteigmng von dem betreffenden Gegenftande 
Befip ergreift, fo fönnte man geneigt fein, bier eine unbedingte Ver⸗ 
pflihtung der Gerichte zum Befibichub genau fo, wie fie gegenüber 
dem verlebenden Privaten befteht, anzunehmen. Diefe Auffaffung tft 
jedoch nur in dem Falle zutreffend, wenn eine rein fiscalifche oder tech⸗ 
niihe Behörde, 3. B. eine Eifenbahn- oder Zelegraphenbehörde, ſich 
eine derartige Heberjchreitung erlaubte. Verfährt dagegen eine Behörde, - 
welche mit der Ausübung gbrigfeitliher Befugniſſe betraut ift, 3. 2. _ 
eine Polizei- oder Militairbehörbe, in diefer Weiſe, fo liegt die Ange- 
legenheit andere. Die Tchätigkeit derfelben Tann duch Gründe des 
Staatswohles, durch Gebote einer höheren Nothwendigfeit, vielleicht 
durch das Borhandenjein eines Nothftandes beftimmt werden; deshalb 
findet hier der richterlihe Schuß feine unbedingte Anwendung. Es ift - 
vielmehr auch bier der $ A des Geſetzes vom 11. Mai 1842 maßge⸗ 
bend, welcher eine Wiederherjtellung bed früheren Zuftandes nur mit 
Genehmigung ber betreffenden Behörde geitattet und bloß über ben 
Betrag der Entſchädigung den Rechtsweg eintreten läßt. 

Unbedingt zuläffig ericheint dagegen der Rechtsweg gegenüber 
dem Erproprianten, fei diefer ein Privatmann oder der Staat, 
fofern es fih um die rein privatredtlihen Verpflichtungen beffelben, 
namentlih um die Zahlung der Entihädigung handelt. Der Rechts 
weg ift einmal in Bezug auf die Höhe der Entſchädigung nachgelaſſen 
($$ 5 u. 30), außerdem dann, wenn der Erpropriant die Entſchädigung 
zu bezahlen fich weigert, aljo: 


188) Geſetz über die Zuläffigkeit des Rechtsweges in Beziehung auf polizei⸗ 
liche Berfügungen, vom 11. Mai 1842, 8 4. 


—_ 
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1. wenn er den bei Gelegenheit der Vorarbeiten zugefügten Schaden 


dem davon Betroffenen nicht erjegen will, 

2. wenn er, nahdem er vor Feſtſetzung ber Entichädigung von der 
Erwerbung der betreffenden Grundftüde freiwillig zurüdgetreten 
oder fein Enteignhngsreht in Folge von Zeitablauf erloichen ift, 
fi) weigert Schadenderfaß für die zugefügten Nachtheile zu 
leiften, 

3. wenn er nad Feſtſetzung der Entſchädigung der Aufforderung 
des Eigenthümers auf Uebernahme bed Grunbftüdes gegen Jah. 
lung ber Entſchädigung oder Erjaßleiftung für die durch dad Em⸗ 
eignungdverfahren berbeigeführten Nachtheile nicht Folge leiſtet. 

In Bezug auf die beiden lepteren Fälle ift der Rechtsweg jogar 
durch eine ausdrüdlihe Beitimmung des $ 42 vorbehalten"). 


. 180) Vgl. Anm. 79. 


XV. 
Ueber den Sak: „Animo retinetur possessio.“ 


Bon Herren Profefior Dr. Schirmer in Königäberg. 





Die Urheberichaft dieſes Sates fällt, fo viel ich fehe, dem Pro⸗ 
culus zu; er hatte ihn bezüglich der saltus aestiui und hiberni auf: 
geftellt, und in diefer befchränfteren Faſſung war die Megel zu einer 
Art Rechtöparömie geworben. Indeſſen jollte diejer Wortlaut die An- 
wendung berjelben natürlich nicht auf den einen genannten Fall ein- 
engen, fondern allgemein unter gleichartigen Verhältniffen Gebrauch von 
ihr gemacht werben. Died wenigftens war die Auffafiung ber fpäteren 
Haffifchen Suriften. Das Alles bezeugt und Ulpian in 

L.1 825 D. de ui 43. 16. Quod uolgo dicitur, aestiuorum 
hibernorumque saltuum nos possessiones animo retinere, id 
exempli causa didici Proculum dicere; nam ex omnibus 
praediis, ex quibus non hac mente recedemus, ut omisisse 
possessionem uellemus, idem est (cf. L. 27 D. de poss. 41. 2), 
ſofern wir die Florentiniſche Ledart zu Grunde legen. Allerdings con- 
jieirt Mommſen, geftübt auf ein Bafilikenſcholion, zu diefer Stelle 
(Lib. 60, Tit. 17,rcap. 7, ed. Heimbach Tom. V, p. 577, No. 38); 
„id exempli causa dici, didiei Proculum dicere,“ und damit wäre 
dann erwieſen, daß uhfer Satz älter fein müſſe ald Proculus. Doch 
bleibt der Mommſenſchen Ergänzung gegenüber, fo viel auch im 
Uebrigen fir fie fpricht, immer noch ein Bedenken zurüd, der völlig 
ungewöhnlihe Gebraud des „didici.” Es würde fich bier doch um 
eine jchriftlihe Meinungsäußerung des Proculus handeln, — fonft 
würbe dixisse oder dicere solitum gejebt jein, cf. Gell. N. A. VI. 
15 $ 1, XVIL 7 $ 3, — alfo um ein Citat defjelben nach einer 


ä 
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Schulreminiscenz. Dieſer Sinn läßt ſich aber wohl kaum mit didie 
verbinden. Quantum repeto (L. 14 D. de jur. cod. 29, 7), scio (L. 80, 
$2D.C.E. 18, 1) würden da am Platze fein; didiei dagegen findet: 
fich fonft ausſchließlich da, wo die Ueberlieferung eines Lehrſatzes, einer 
beftimmten Anffaffung in Frage kommt. Man vergleihe L. 50 D. 
de minor. 4, 4: „Ego didiei — tu quid de eo putas, uelim reseri- 
bas.“ L.5 D. de oper. seru. 7,7. — „et ego didici et Julianus 
existimat.“ L. 15 D. de neg. gest. 3, 5: „Hoc et ogo uerius esse. 
didici.* Fr. Vat. $ 50: „Pomponius putat — ego didici.“ Ebenſo 
das analoge „et Proculo placebat, et a patre sie accepi” m L. 20, 
D. de leg. II, 31. Und ganz entiprehend wäre im unjerem Frag⸗ 
mente nach der Klorentina zu überjeßen: „Mir ift gelehrt, daß Pre: 
culus in jener Rechtsparömie die Weiden nur beifpielöweile genannt’ 
babe." — Wie dem nun aber auch fein möge, immer ift Procalnd. 
der alteſt⸗ Juriſt, deſſen Rame mit dem Satze „animo retinetur poe 
sessio* in Verbindung gebracht wird. Fuͤr einen anderen verwandien 
Sa: „animo acquiritur possessio“ ift indeflen bezeugt, daß bereit#' 
Labeo ihn verſuchsweiſe hingeftellt, jedoch ald ungenaue Yormulirung 
fofort wieder bat fallen laffen. (L. 51 D. de poss. 41, 2). Ridtk 
beftoweniger ift auch ihm. bei den Späteren die Bebeutung einer Rechts 
regel zu Theil geivorden, wie nicht allein die mit ben Worten „in ® 
puto hanc quaestionem consistere“ beginnenden Ausführungen be 
Javolenus in dem citirten Sragmente, jondern noch entichiebener de 
Umftand darthut, daß Ulpian in L. 34 pr. D. eod. ſich defjelben ia 
feiner Argumentation bedient. Vgl. ferner L. 30, $5 D. h. t, L3| | 
$9 D.R.C. 12, 1 und über dad Verhältniß des Proculud 
fer zweiten Regel L. 3, $ 3 D. de poss. — Beide Säbe, die ben 
nach vorzugsweiſe in ber Proculeianiſchen Schule zur Beſprechung | 
Ausbildung gelangt fein dürften (au) das Citat aus Celjus in LI | 
pr. D. eit. tft in Diejer Beziehung nicht ohne Bedeutung) gehören um 
ausfchließli dem Gebiete des materiellen Beſitzrechtes an. Dies | 
m. E. namentlidy deshalb entſchieden zu betonen, damit nicht, wie wohl 
geſchehen (ſ. bejonderd Bruns Bef. kl. p. 137), die Confequenzen ui 
bem „animo retinetur possessio* in engere Verbindung mit if 
„exceptio uitiosae possessionis“ gebracht werben, als fich dies md 
dem und vorliegenden Duellenmatertal rechtfertigen läht. — Es hr 
beit fich mit einem Worte höchſtens um äufere Mehnlichkeiten, es jet 
aber aller innere, genetische Zufammenhang. — Die nächfte Folgen; 
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unſerem Sabe, diejenige, um deren Willen er feine eigentbümliche 
ung erhalten bat, ift die, daß, was animo solo behalten merde, 
nur animo solo verloren gehen Tönne. Daß alfo eine Bemädhti- 
aug des Grundftücdes, defien Befit „solo animo retinetur,“ durch 
Buen Dritten ben biöherigen Befib nicht an fi) aufbebe, sondern Letz⸗ 
krer nur in Folge veränderten Willensbewußtſeins bei dem früheren 
Befiger wegfalle. Erſt an diefer Stelle treten Spuren einer früheren 
Meinungsverſchiedenheit bei den röntichen Suriften hervor; denn das 
Bart wohl ald ausgemacht gelten, daß ed Niemandem in den Sinn 
gelommen ift, da eine Befibunterbredhung anzunehmen, wo Jemand 
sorubergehend ein Grundftück verläßt, ohne einen Repräfentanten in 
demjelben zu haben. Grfichtlich deutet num aber auf eine Gontroverfe 
bezüglich jener Confequenz hin der Sabinianer Pomponius: 

L. 25, $2 D. h. t.: „Quod autem solo animo possidemus, 
quaeritur, utrumne usque eo possideamus, donec alius 
corpore ingressus sit, ut potior sit illius corporalis possessio, 
an uero, quod quasi magis probatur'), usque eo possi- 
deamus, donec reuertentes nos aliquis repellat.“ 

Mindeſtens höchft zweifelhaft bleibt es, ob der, Sabinianer Gaius 
diefen probantes, deren Pomponius ald der beinahe (quasi) fiber: 
wiegenden Partei gedenkt, ebenfallö beigepflihtet habe. Die L. 37, 
$1, L.38 D. de usurp. 41, 3 beweift Teineöweged dafür. Zwar 
behauptef Bruns (a. a. O. p. 130), ſchon aus dem Ausdrude „pos- 
sessionem quae uacet“ gehe hervor, dab bier von einem zur Zeit 
der Decnpation bereitö befitlofen Smmobile die Rede fei. Das heikt 
mit anderen Worten, wenn ich recht veritehe, possessio. bedeute in 
diefer Zufammenftelung ausichlieblih juriftiihen Beſitz. Schon an 
einem andern Orte (Gieſſ. Zeitihr. N. %. Bd. XI. S. 402, Anm. 14) 
babe ich einer ſolchen Interpretation gegenüber auf L. 52,$ 2D.h. t. 

verwieſen. Der Inhalt des Verbot, ne ingredienti uis fiat, wird 
bier umfchrieben durch „statim cedere aduersarium et uacuam relin- 
guere possessionem iubet.“ Letzteres bedeutet alfo lediglich das that- 
ſächliche Räumen des Objectes, wie e8 auch von dem bloßen Detentor 
verlangt und gewährt werden fann. Im gleicher Richtung tft anzufüh- 
ren L. 11, $13 D.A.E. V. 19, 1. Hier hält Neratind die Ber- 


1) Bol. magis probatum in L. 16 D. de B. P. 87, 1, rectius probatum 
est in L. 6, 88 D. de stat. hom. 1, 5. 


Beitfegeift für dentſche Geſetzgebung. VM. 39 
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pflichtung bes Verfäuferd zur uacuae possessionis traditio ihrem Ri 
laute nach für erfüllt, wenngleich der Käufer noch der Beſitzklage eich 
Dritten ausgeſetzt ift, und verlangt daher, jener fole „praestart 
emtori, ut in lite de possessione potior sit.“ &ft Sulian al 
Pompontus (L. 3 pr. D. ood.) dehnen den Begriff der uacua po® 
sessio jo weit aus, um ihre Mebergabe gänzlich im Abrebe zu fiellen, 
fobald der Beil dem Empfänger mittelft einer Befitzklage wieber ab⸗ 
geftritten werben kann. Umgekehrt ift es nicht genug, ben juriſtiſchen 
Befib an den Käufer zu übertragen, wenn fi) Detentoren finden, bie 
er nicht einfach aus dem Kaufobjecte hinausweifen darf. L. 2, $ 1 
D. eod., vgl. L.3, $23 D. h. t. Es mag endlich noch an bie be 
kannte L. 52, 81D. V. O. 45, 1 erinnert werden „si quis uacnam 
possessionem tradi promiserit, non nudum factum haeo stipulatie 
continebit, sed causam bonorum.* Aus alle dem ergiebt fich, dah 
der Ausdruck uacua possessio ein ziemlich vieldeutiger ift, umd je nad 
dem Zujammenbange, in welchem er auftritt, verſchieden ansgelegt fein 
will. — Nichts nöthigt num im vorliegenden Falle, an ein beſitzloſes 
Grundftüd zu denfen, wenn man nicht eben die BVorausfegung macht, 
Gatus erkenne die in Brage ftehende Folgerung aus dem Eafe 
„animo retinetur possessio“ mit der ungefähren Majorität feiner Zeit: 
genoffen an. Und wenn man dawiber etwa noch einwenden wollte, 
ohne diefe Annahme ericheine es ziemlich überflüffig, die thatſächliche 
Bahricheinlichkeit der Beſitznahme eines fremden Grundftüdes ohne 
Anwendung von Gewalt, erft noch beſonders nachweiſen zu wollen, jo 
iſt darauf zu erwidern, dab es fi bier um eine foldhe Beſitznahme 
handelt, die zur Vollendung der Ufucapion führt, aljo mindeftens zwei 
Fahre lang ohne jegliche usurpatio Seitens bed Eigenthümers geblie 
ben ift. Ich frage weiter, ob eine jo weit getriebene Nadhläffigleit des 
Lehteren, dab man daraus ein Aufgeben des Beſitzes mit Sicherheit 
entnehmen barf, nicht zugleich zu dem Schluffe auf Dereliction ber 
Proprietät berechtigen würde. Und doch ſoll ber Fall factiſch fo Liegen, 
daß der Decupant fidh zweifellos in mala fide befindet (L. 38. D. cit.). 
Ferner, hat man wirklich mit Ihering (Befitihu S. 216) in jeder 
längeren Abweſenheit ohne Unterſchied einen den Befitz aufhebenden 
Umftand zu erbliden? Kommt man fo nit am Ende gar zu eimer 
Aufhebung des Beſitzes durch Verjährung? Oder ift e8 doch nur wie 
ber die negligentia, und diefer Anfiht ift Bruns (a. a. O. ©. 130 
Anm.), die man auch in der Abweſenheit ald das eigentlich beſitzzer⸗ 
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Börende Element zu beizachten bat? ber melde confuje Darftellung 
man dann dem Gains zumuthen! Zuerft erwähnt er der Nach- 
gleit, dann bed Todes bed Befihers, endlich der Abwejenheit als 
e3 Umftandes, „aus dem jene indirect entncmmen werden Tann." — 
Dazu kommt noch eine practiihe Wahrnehmung. Eine ſolche negli- 
‚gentia, wie fie bier fupponirt wird, findet fich thatjählih am häufig: 
‚Ren bei einem größeren Gutsumfange hinfichtlich einzelner abgelegener 
Ecken und Winkel. Sollen dieſe ald beſitzlos gelten, während das 
Banze, zu dem fie gehören, zweifellos im Befibe fteht? Haben die 
Rõmiſchen Suriften den Eat „animo retinetur possessio* darauf an- 
‚gewendet? Und doch darf man die Gaianiſche Aeußerung, ohne ben 
Worten irgend Zwang anzutbun, aud) auf die Bemädtigung derartiger 
Theile eines fremden Grundftüdes beziehen. — Alle dieſe Fragen und 
‚Bedenlen werben vermieden, wenn man den Gaius nicht zu denen 
‚zablt, die mit Pomponind die Fortdauer desjenigen Beſitzes, ber 
‚animo retinetur, bis zur Kenntnißnahme der fremden Occupation Sei⸗ 
tens des bisherigen Inhabers für ein utilius erflären, und jenes uacare 
bloß von dem thatfächlichen Keerftehen, ohne alle Rüdfiht darauf, ob 
der jnriftiiche Befib fortdauert oder nicht, verfteht. 

Die gleiche Stellung zu unferem Satze, wie fie nady Obigem, 
wenn auch nicht mit voller Evidenz, fo doch mit ziemlicher Wahrſchein⸗ 
lichleit dem Gaius zugefchrieben werden darf, nahm Labeo ein. 

L. 6, 81 D. h. t.: „Qui ad nundinas profectus neminem 
reliquerit, et, dum ille a nundinis redit, aliquis occupauerit 
possessionem, uideri eum clam possidere, Labeo scribit.“ 
(Vip. Lib. 70 ad ed.) 

Darüber ift denn auch meined Wiſſens Tein Zweifel laut gewor⸗ 
den. Und ebenfo ficher ift es, daß Papinian, Paullus und Ulpian 
bie von Pomponius zögernber vertretene Anſchauung ald etwas Selbft- 
verftändliches, außer jeder weiteren Controverſe Liegended vortragen, 
und dabei namentlih den Wortlaut der Regel „animo retinetur pos- 
sessio“ zum Ausgangspunkt ihrer Argumentationen machen. L. 3, $ 7, 8. 
L. 6, $1. L.7. L.46D.h.t. Dagegen gehört die L.18 8 3, 4 
D. ood. und die dort berichteten Aeuberungen bed Celſus meined 
Erachtens gar micht in diefen Zufammenhang. 

Bon unferem Satze wurde num weiter Anwendung gemacht auf 
ben Fall bed Repraͤſentations⸗Beſitzes. Verlaſſen unjere Sklaven, Päd: 
ter u. ſ. w. ein für und biöher bejefienes Grundftück, fo verlieren wir 

39 * 
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nit den Befitz daran, ſondern „animo retinemus possessionem.® | 
Deögleihen, wenn fie fterben. 
L.3, 88, D. h. t. „Quod si seruus uel colonus, per quos 


corpore possidebam, decesserint, discesserintue, animo res 


tinebo possessionem“ (Paull. Lib. 54, ad Ed.). 


Und aud hier tft wieder Proculus der ältefte Surift, bei dem 


wir in unſeren Quellen der gleihen Enticheidung begegnen. 
L. 31, D. de dol. mal. 4, 3. „Cum quis persuaserit familiae 
meae, ut de possessione decedat, possessio quidem non 
amittitur* — (Procul. lib. II epistol.). 

Wogegen der Sabinianer Africanus ben Befig für verloren 
erflärt, jobald der Pächter das Grundftüd verlaffen hat. L. 40, $1, 
D. bh. t. Nur für den Fall, dab legterer geftorben, nimmt aud er 
einftweilen nody die Fortdauer ded alten Befipes an. Hier hatte, we 
nigftens unter gewiljen bejonderen Boraußjegungen, bereit Labeo in 
gleihem Sinne entihieden. L. 60, $ 1, D. loc. cond. 19,2. Sulian 
äußert fi direct über unfere Frage überhaupt nidt. Die L. 7, pr- 


D. pro emt. 41, 4, die von Einzelnen, 3. B. Löbenftern im der | 


Sieh. Zeitichr. Bd.9, p. 389, Anm. 1, zum Beweife dafür angeführt 


wird, daß Iulian die Meinung des Paullus und Proculud ge 
theilt habe, behandelt ja ein von dem vorliegenden völlig verſchiedenes 
Berhältniß, bie Fortſetzung ber Ufucapion trog der dur den Tod dei | 
Befigerd erfolgten Beſitzunterbrechung. &8 liegt dabei außerordentlich 
nahe, den Gedanfengang Julian's dahin zu ergänzen „da bier ein 


mal ohne Befig erjeffen wird, fo fann aud ein ſolches Ereigniß nicht 
ftörend dazwiſchen treten, welches an fi) den Befit unterbrochen ha 
ben würde, wenn e8 bei Lebzeiten des Berftorbenen vorgefommen 


wäre." Läßt fih mithin aus dem Sulianifhen Digeftenfragmente 


irgend etwad ſchließen, jo tft es viel eher die Parteinahme feines 








Auctord gegen ald für Proculus. Daffelbe ergiebt fi argumento | 


a contrario für die Stellung des Sabinianerd Pomponius zu um 
ferer Sontroverje aus | 
L. 31, D.h. t. „Si colonus non deserendae possessionis causs 
exisset de fundo et oo redisset, eundem locatorem possidert 
placet“ (Pompon. lib. 32 ad Sabin.). 
Es bedarf hiernah wohl kaum noch eines ausdrücklichen Hin 
weiſes darauf, daB die eigentliche Heimath unjerer Regel im ihrer ge 
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ſammien Ausdehnung in der Proculeianifhen Schule‘) zu fuchen if, 
Bat die Sabintanifhe ihr abwehrend gegenüberftand, ſchließlich aber 
das „animo retinetur possessio“ während ber Blüthezeit ber Maffi- 
finden Jurisprudenz zu widerftandölofer Anerkennung gelangte. Gegen 
dieſe Ergebniffe unferer Unterfuhung dürfte auch kaum irgend ein 
Sinſpruch laut werden. — Beftritten tft es dagegen, ob ans dem 
„anime retinetur possessio* auch die Sonjequenz von den Römiſchen 
Suriften gezogen wurde, daß dem Befiter, deſſen Grundftüd von ſei⸗ 
nen Repräfentanten verlaffen worden, der Beſitz bid zu dem Augen 
blicke erhalten bleibe, mit weldhem ihm die Kenntniß von ber fremden 
Decupation zugeht, wie dies bezüglicd des in eigener Perjon aus⸗ 
geübten Beſitzes der Fall if. Die weit überwiegende Mehrzahl 
unſerer heutigen Rechtslehrer verneint dieſe Conſequenz und will nicht 
einmal zugeben, daß auch nur Einzelne unter den Römern fo welt 
gegangen jelen. Bereitd mit der fremden Bemädhtigung fei der von 
dem Stellvertreter aufgegebene Befitz des Immobile feinem Herrn 
‚verloren gegangen. Vgl. v. Bangerow, Pand. $ 209. In der That, 
das ift vorauszuſchicken, würde eime derartige Sontroverfe fih nur 
innerhalb der Proeuleianiihen Schule ımd unter den Späteren haben 
bewegen können, von denen die Proculetanifche Lehre in diefer Mas 
terie rüdhaltslos angenommen iſt. Zu ihnen gehört Papintan, und 
ein Fragment feiner Dudftionen kommt bier in erfter Linie in Be⸗ 
tracht. 
L. 44, 8 2, D. h. t. „Cum de amittenda possessione quae- 
retur, multum interesse dicam, per nosmet ipsos an per 
alios possideremus: nam eius quidem, quod corpore nostro 
teneremus, possessionem amitti uel animo, uel etiam cor- 
pore, si modo eo animo inde digressi fuissemus, ne possi- 
deremus. Eius uero, quod serui uel etiam coloni corpore 
possidetur, non aliter amitti possessionem, quam eam alius 
ingressus fuisset, eamque amitti nobis quoque ignorantibus“ 
(Papin. lib. 23, Quaest.). 
Indem der Surift bier auf die Frage nach dem Verluſte des 
Befipes zu ſprechen kommt, macht er auf einige Unterjchiede zwifchen 


— — — —— 





i) Deshalb erſcheint auch die Conjectur van de Water's zu L. 25, 82, 
D. h. t. „quod Quinto Mucio probatur“ für quod quasi magis probatur 
biftorifch wenig plaufibel. 
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dem in eigener Perjon und dem durch Stellvertreter geübten aufmer!- 
fam. Senen fann man fowohl animo als corpore verlieren, wicht fe 
dieſen. Hier wird der Beſitz nur dur Bemächtigung Seitens einel 
Dritten aufgehoben, und zwar felbft ohne unfer Wiffen. Zunadfl 
zeigen die Worte der Stelle (digressi, coloni, ingressus), dab im ih 
einzig von Grundftüden die Rede ift. Ferner iſt es fofort erfihtiid, 
dab Papintan durchaus nicht beabfichtigt, eine vollftändige Aufzäh⸗ 
fung aller Umftände zu geben, unter denen der Repräjentationsbefil 
verloren gehen Tann. So führt z. B. Papinian felbft in L. 18 
D. de ui 43, 16 ans, wie der Pächter dur Zurkdiweijung bes Kin 
ferd den DVerpädhter dejiciren und fi zum Beſitzer maden lam. 
Man fieht, da8 „non aliter“ darf nicht jo ganz allgemein genomma 
werden; ed empfängt feine befondere Beichränfung durch den Zulam 
menhang ber gefammten Crörterung. Der Gegenjab tft eben ach 
animo; dad genügt bier nit, e8 muß nod etwas Weiteres hin 
fommen; anders wird der Befit nicht (non aliter) feinem biäherigen 
Inhaber entzogen. Es ift aljo ein durchaus frembes Element, melde 


man in den Gedankengang des Suriften hineinlegt, wenn man je 


Ausſpruch dahin verſteht, jedes ingredi müfje den Befitz fofort zw 
ftören. Bangerow und Bruns (a. a. O. ©. 114 f.) müffen ala 


noch einen Schritt weiter gehen und eine Thatfache ſtillſchweigen 
jupponiren, deren Papintan mit feiner Sylbe erwähnt, ja dem. 


Annahme der budftäblihe Wortlaut des Fragmentes eigentlich wider 


ſpricht. Ein Befitz, den die Repräfentanten aufgegeben haben, af 


ben die Neueren jene Stelle mit beziehen, tft nicht mehr einer, da 
serui uel coloni corpore possidetur, jondern, wie ihn Paullul 
in L.3, $8, D. h. t. ganz correct bezeichnet, ein folder, ber durh 
ſolche Mitteldleute geübt wurde. (Quod si seruus uel colonus, pe 
quos corpore possidebam — discesserint). Er gilt, wie wir ge 
fehen, als possessio, quae animo retinstur; ed erſcheint faum mir 
ih, dab Papinian, indem er in dem unmittelbar Folgenden uf 
die Verſchiedenheiten des Befigverluftes an Smmobilten, die man: fir 
verli inne bat, und denen, mo ed an dieſem Törperlidhen Detinira 
fehlt, zu fprechen fommt, den Sap „non debet ignoranti tolli por 
sessio, quae solo animo tenetur,“ ald eine unverbrüdlide Logik 
Sonfequenz aus dem Begriffe diejed Beſitzes hätte hinftellen können 
wenn er mit den Worten „eamque amitti nobis quoque ignorant- 
bus“ einen all hätte einſchließen wollen, in weldem gleidherweit 
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Possessio animo retmetur. Ich kann daher die L. 44, $ 2 eit. nur 
auf die Fälle noch währenden, wirklichen Repräſentationsbefitzes be⸗ 

ziehen; an eine Dejertion Seitens der Stellvertreter dent ber Zurift 
bier gar nicht. 

Wir haben indeflen, ehe wir weiter geben, die Papinianiſche Ent- 
ſcheidung, daß der durdy fremde Bermittelung geübte Befik nicht animo 
aufgehoben werden könne, noch zu rechtfertigen. Der bei Dereliction 
und Tradition bervortretende animus non possidendi, jollte man 
meinen, müſſe jeine gewöhnliche Wirkung doc au bier äußern. Mit 
ein Paar Worten bat ſchon Eujacius (Recit. solemn. in Paull. Lib. 54 
ad ed. adL.3, $8 D. de poss.) unter Berufung auf L. 44, $ 2 it. 
Darauf aufmerkſam gemacht, ohne jedoch eine eingehendere Erklärung 
Dafür zu geben. Was nun. die Tradition anlangt, brauchen wir nicht 
weit darnach zu ſuchen. Papinian fjelbft giebt und in L. 18 D. de 
ui 43, 16 bad Nöthige an die Hand: „neque enim ante omissam 
possessionem uideri, quam si tradita fuisset emtori, quia nemo eo 
animo esset, ut possessionem omitteret propter emtorem, quam 
emptor adeptus non fnisset.“ Alfo erft in dem Momente, in wel« 
dem der Empfänger den Befit wirklich erlangt, possessionem ingre- 
ditur, hört der Befitz des Tradenten auf, nicht ſchon mit dem bloßen 
inbere in uscuam possessionem ire; aljo wie inL. 44, 8 2, D. eit. 
behauptet war, nicht solo animo des biöherigen Beſitzers. Freilich ift 
diefe Aeußerung Papinian's und noch mehr die entipredhende des 
Ulpian in L. 34 pr. D. h. t. von den Zeiten der Gloſſe ber viel« 
fach arg mißverftanden worden. Dan bat daraus berauslejen wollen, 
ala ob es im Begriffe der Tradition liege, daB der Tradent feinen 
Befig nur bedingungöweiſe aufgebe, für den all, daß der Empfänger 
ihn erwerbe, daß er alfo Befiper bleibe, jofern dieſem Erwerbe irgend 
ein Hinderniß entgegenftehe. Gegen eine jo verkehrte Auffaflung hätte 
doch ſchon die derbe Rectification des Celſus nL. 18, $1, D.h. t. 
ichügen follen: „Ilud enim ridiculum est dicere, quod non aliter 
uult quis dimittere, quam si transferat; immo uult dimittere, quia 
existimat, se transferre.* Vgl. auh L. 1, $ 4, D. eod. Man über- 
fieht, daß Papinian und Ulpian einerjeitd, Celſus und Paullus 
andererjeitd von zwei ganz verjchiedenen Fällen reden; letztere von der 

Tradition von Hand zu Hand, in re praesenti; erftere von der eined 
entfernten Objects, von dem bloßen ire iubere in possessionem. 
Man will-bei der Tradition, daß an den Beſitz des Gebers der ded 
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Erwerbers fi) unmittelbar anſchließe; man hat aljo, wo erſt nad 
einem gewiffen Zwilchenraum die Befipergreifung möglih ift, den 
animus non possidendi vorläufig nody gar nidyt, man will den Beſth 
erft in dem Momente aufgeben, wo jener zugreift. Es handelt fig 
bier feineöweged um ein bedingtes, ſondern einzig um ein zeitlig 
hinausgeſchobenes possidere nolle, nicht um eine Conſequenz ans bem 
Begriffe der Tradition, fondern um das, was die Parteien natürlicher 
Weile, nad factiicher Lage der Sache verftändig wollen, wicht um 
eine juriftiiche Frage, jondern um die nad vernünftiger Audlegung 
ihrer Willensäußerung. — Wie aber nun bei Dereliction des Repri⸗ 
jentationsbefige8? Der Befitz unterfcheidet fi ja gerade darin vom 
Sigenthum, dab eine eigentliche Derelictionshandlung bei ihm gar nich 
nothmwendig ift, um das beftehende Recht zur bejeitigen; e8 genügt der 
einfache animus non possidendi (L. 17, $ 1, D. h. t.). Aber geäußert 
muß doch auch dieſer fein. Das ruhige Zortbeitehenlaffen ber Ber 
tretungsverhältnifie hebt nun aber dod jene Aeußerung ohne Weitere 
wieder auf; fie Tann daneben unmöglich für ernftlich gemeint uw 
geſehen werden. Als ſolche gilt fie erft dann, wenn auch die that 
ſächliche Herrichaft nicht ferner in meinem Namen geübt wird. G 
teitt bier etwas Aehnliches ein wie bei der Dejection des Beligenl, 
defien Leute im Grunbftüd verbleiben und ihm dadurch den Def 
erhalten (L. 1, $ 45, D. de ui 43, 16). So ließe fi denn bie me 
terielle Entiheidung Papinian's in L. 44, 8 2, D. eit. in im 
vollen Ausdehnung rechtfertigen, und wir koͤnnen das Nefultat alle 
dabin feititellen, daB das letztgedachte Fragment direct die Frage zit 
nicht berührt, wann ber von dem NRepräjentanten verlaffene Grundbefij 
in bie possessio des Decupanten gelangt. Muftern wir alfo den RA 
des Duellenmateriald durch. 

Die L. 40, $ 1, D. h. t. fann für die Behandlung uniere 
Zweifelöfrage innerhalb der Proculeianiſchen Schule jelbftverftändid 
gar nicht in Betracht kommen, da fie ja die Vorausſetzungen gänzlih 
negirt, von benen leptere ausgeht. Für bad Pandectenrecht hat ft 
freilich ihre Bedentung; dieſe dürfte fich jedoch darauf bejchränfe, 
daß die Conſequenz ber Proculeianer für den einen Fall, Erledigm 
des Nepräjentationsbefited durch den Tod des Stellvertreters, vet 
Suftintan abgelehnt wird. — Die L. 33, $4, D. de usurp. 41, 
beweift meines Erachtens gar nichts. Cinmal liegt die Beziehung ul 
eine bewegliche Sade nahe (quamdiu res apud creditorem est), Wil 
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mech L. 33, $ 6 eod. Dann ift der Gläubiger eben nicht Repräjen- 
aut des Debitors im Befipe; er befibt anf eignen Namen. Anomal 
in Hier die Fortdauer der Ufucapion Seitens ded Schuldners, jo lange 
ver Gläubiger dad Pfandobject in Händen hat, allerdings; deshalb ift 
man aber nody nicht berechtigt, legteren als Stellvertreter des erfteren 
zu behandeln, und die über den gewöhnlichen Repräjentationdbefit gel- 
tenden Regeln auch bier zur Anwendung zu bringen ober umgelehrt 
die bier maßgebenden Rormen auf jenen zu übertragen. Bon einem 
animo retinere possessionem in der Perjon des Schuldners tft hier 
naberali feine Rede; aljo darf man auch nicht die aus dieſer Formel 
gezogenen Folgerungen bier wiederzufinden erwarten. — Es bleibt 
demnach nur noch die L. 3, $ 9, D. h. t. Daß bier die Florenti» 
nilche Lesart „tradiderim“ beizubehalten tft, darüber braucht man ge- 
genwärtig kaum nod ein Wort zu verlieren. Fraglicher erſcheint es, 
wie man die Verbindung „et si alii tradiderim“ mit dem Vorauf⸗ 
gehenden aufzufafien babe. Fährt Paullus fort, von dem verlaffenen 
Grundffück zu ſprechen, oder ftellt er die Tradition zu dem Davon» 
geben der Sklaven in Gegenſatz, denkt fih aljo dad Grunditüd als 
noch von ihnen bejegt? Nimmt man das Lebtere an, fo gilt von 
diefer Stelle genau daffelbe, wie von der vorher beiprochenen Papi⸗ 
nianiſchen, fie berühren das fragliche Berhältnik überhaupt nicht. Hält 
man dad Erfte für richtiger, jo muß man doc einräumen, daß 
Paullus ſich auf den Sap „nam constat possidere nos, donec aut 
nostra uoluntate discesserimus, aut ui deiecti fuerimus* nicht zu 
bem Ende beruft, um die Zortdauer des biöherigen Befitzes bi zu 
einem beftimmten Punkte, jondern um fein Ende mit einem beftimm- 
ten Augenblide darzuthun, dat man deshalb jenen Satz nicht in dem 
Sinne darf benupen wollen, ald ob darin nothwendig alle Gründe 
aufgeführt fein müflen, aus denen der in Rede ftehende Beſitz mög- 
licher Weife erlöjchen fann. — Unfere Quellen bieten uns alfo feine 
flare und pofitive Auskunft darüber, wie weit bier die Proculetaner 
im ihren Sclußfolgerungen ans dem „animo retinetur possessio“ 
gegangen find. 

Bruns macht nur (a. a. O. ©. 118) noch auf ein ſachliches 
Moment aufmerkſam. „Der temporären Entfernung des dominus 
ftebt nur die temporäre Entfernung des Vertreters analog." — 
„Wenn aber der Bertreter ohne Willen des Herrn ganz fortgeht, fo 
ift die Vermittelung des Befitzes ganz aufgehoben, und es hatte daher 
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feinen guten Grund, wenn die Sabinianer hier ohne Weiteres jofee 
tigen Berluft bes Befibes anmahmen. Das Proculeianiſche Princiy der 
Sortdauer läßt ih zwar damit vechtfertigen, daß ber animus bed Herm 
fortbauere und mit ihm auch die Möglichkeit der Reprobuction ba 
Detention, aber in wirflih natürlicher Weiſe doch nur jo lange, all 
der Beſitz nicht in fremde Hände gelommen if.“ — Dieſe ganze In 
gumentation trifft unn aber die gefammte Proculeianiſche Lehre, nich 
bloß eine einzelne Confequenz derfelben. Es ift ja zuzugeben, daß di 
Proculeianer bier in Außerlih formaler Weile zu Werke geben; be 
Eingang diejer Abhandlung ſollte und dies gerade im vollen Umfang 
erfennen laffen. Aber es fteht nun doch einmal feft, daß bei An 
übung des Befitzes in eigener Perfon dieſer nach der Proculeianiige 
Auffaffung fortdauerte, unerachtet ein Dritter fi) in Abweſenheit bel 
Befiterd auf dem Grunbftüde feftgefeßt hatte, und fomit von eim 
„Möglichkeit der Reproduction der Detention” längft feine Rebe mel 
war; daß die temporäre Abweſenheit bes dominus doch auch, man beal 
an bie saltus aestiui und hiberni, eine ganz erkleckliche Ausbehumg 
erlangen fonnte, ohne bie Proculeianer in Anwendung ihres Principe 
im Mindeften ftubig zu machen. Alſo, frage ich, welchen Grund hıba 
wir, zu behaupten, fie hätten ben Beſitz, den fie durch bie nt 
des Stellvertreterd nicht als aufgehoben anfahen, mit der Occeupatis 
eined Dritten fofort in Wegfall kommen laſſen? 

Wenn wir nunmehr an die Suterpretation ber L. 12 C. de rd 
poss. VII. 32 herantreten, fo thım wir dies nad) dem Geſagten m 
dem offenen Geſtändniß, daß die Pandecten und fein gemügenid 
Material liefern, um uns über den Stand und den Umfang ber dm 
von Suftinian entſchiedenen Controverſe zu unterrichten, und ine 
fondere zu erjeben, in welchem Augenblid! die Proculetaner den dA 
dem Stellvertreter verlaffenen Grundbefitz als für den dominus vo 
foren betrachteten, ob mit ber fremden Bemächtigung , oder erft m 
deren Kenntnißnahme Seitens des Herm. Wir werben verjuda 
müffen, diefe Lüde in unferen Nachrichten wo möglich aus ber If 
nianijchen Entſcheidung felbft zu ergänzen. Wenn ed num bort heißt 

„definimus, ut, siue seruus, siue procurator, uel colonus, 4 
inquilinus, uel quispiam alius — corporaliter nactam p% 
sessionem cuiuscungue rei dereliquerit wel alii prodiderk 
desidia forte uel dolo, ut locus aperiatur alii eande 
possessionem detinere, nihil penitus domino praeiudid 
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' generetur, ne ex aliena malignitate alienum damnum 
 emergat,“ 
»iſt es Mar, da der Kaifer die frembe Decupation als bie von dem 
Kreuen Repräfentanten beabfihhtigte Folge feines Wegganges bezeiähnet. 
am man nım wohl die Decifivworte des Taiferlichen Erlaſſes „nihil 
mitus domino praeiudicii generetur“ auf den Moment der Deres 
ton allein beziehen, während oben gefagt ift, daß diefe mit ber nach⸗ 
genden Dcceupation in unmittelbarem Zufammenhange ſtehe. Soll 
& &efebgeber, der in feiner Beichreibung der Handlungen, auf welche 
ke Berorbnung fich erftredt, diejelben bis in Ihre Wirkungen verfolgt, 
' Der Abhülfe, die er dawider bietet, von biefen Wirkungen wieder 
mz abſehen, dieje in ungefchwächter Kraft beftehen laſſen, feine Ges 
mfen von diefem Wege gleichfam wieder zurücklenken und nicht mehr 
ber Die Urſache jener Wirkungen hinausblicken? 
In der That find es vielmehr practifhe Grwägungen, um deren 
Billen man fi dagegen fträubt, die Proculeianiſche Lehre in ihre 
fonfegnenzen zu verfolgen und die Suftintanifche Gonftitution in dem 
Sinne audzulegen, den ihr Wortlaut fo außerordentlich nahe legt, ich 
wöchte faft fagen, erfordert. „Die Veruntreuung vom Vertreter," jagt 
druns (a. a. O. S. 118), „jet nicht nothwendig eine Gollufion des 
Srwerberd mit bem Vertreter voraus; bdiefer Tann fi auch für den 
Kgenthümer ausgeben, und der Dritte optima fide die Sache von ihm 
aufen. Soll dann der Beſitzer das Recht haben, ihn ohne Weiteres 
nit Gewalt zu vertreiben? Und wenn nun ber Befib vor der Kemt- 
ib des Defiterd in die dritte und vierte Hand kommt, dauert dann 
Befiy und Vertreibungsrecht auch gegen dieſe fort? Das wäre ja ge 
jen den ganzen Grundbegriff des Beſitzes.“ Dieje Ausführungen über: 
"reiten indeffen erfichtlich ihr Ziel. Eine Befignahme in gutem Glau⸗ 
den kann doch auch da vorkommen, wo der Beſitzer in eigener Perjon 
jeinen Befik ausübte, ohne in dem Grundftüde jelbft anmwejend zu fein; 
und felbft ein Mebergang in die zweite oder dritte Hand iſt hier eben 
fo gut möglich, wie bet dem von dem Repräſentanten verlaffenen Be⸗ 
be. Man denke an Gegenden mit Meinen Aderftüden, die im Ge: 
menge liegen; wie leicht kann bier während des Winters ein betrüge- 
riſcher Nachbar mit jeinem eigenen Lande auch fremdes hinzuverfaufen, 
tradiren, ohne daß der bisherige Beſitzer davon erfährt. Wenn man 
alfo, wie uns dies bezeugt ift, fich durch practiiche Rückſichten nicht ber 
ſtimmen ließ, bier den Beſitz des neuen Erwerbers anzuerkennen, fo 


it 
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verlieren diefelben augenſcheinlich ihr Gewicht auch gegenüber der 
fiergreifung, die an einem Yon dem Repräfentanten geräumten Grunb« 
ftüde ftattgefunden bat. Und was die Berufung auf den Grunbbegri 
des Beſitzes anlangt, fo darf man doch wicht überjehen, daß gerade die 
Proculeianiihe Schule aus den Elementen bes Befthbegriffes beramf 
logiſch folgerichtig argumentirt, daß man demnach höditens an einem 
Punkte angelangt it, wo dieſes Rechnen mit Begriffen zu Rejultaten 
führt, die den Verhältniſſen des thatjächlichen Lebens nicht mehr gerecht 
zu werben drohen. — Zu fo jchneidenden Inconvenienzen müflen die 
Römer aber auf diefem Gebiete doch nicht gelommen fein, fonft würde 
fiher die logiſche Conſequenz dem materiellen Bebürfniffe haben weichen 
müffen. Und da, glaube ich, hat wohl im erfter Linie die Erwägung 
eingewirtt, dab dem Erwerber aus dem vorläufigen Befibfchube ein 
definitiver Gewinn doch nicht erwädlt, dab ihm dadurch nur ein Auf 
ſchub zu Theil wirb, der faft zu einer Chicane wider den dominus rei 
außartet; daß er wohl jelbft dadurch verleitet wird, feine Entſchädigung 
nicht rechtzeitig an der richtigen Stelle einzufordern und geltend zu 
machen. Man wende nicht ein, das hieße die Eigenthumsfrage in den 
Befibftreit hineinziehen. Es handelt fich bier ja bloß darum, inwie⸗ 
weit einer Folgerung aus dem Begriffe des Befitzes um practilcher 
Unzuträglichleiten halber nicht Statt gegeben werden bürfe. 
Schwieriger ericheint e8 in einer anderen Richtung, das logiſch 
nothwendige Ergebniß ber Proculetaniichen Auffaffung gegen den Ber: 
wurf practiichen „Unfinns” in Schuß zu nehmen. Iſt der Occupant 
eines Grundftücs, deſſen Beſitz animo retinetur, nicht Befiger, ſondern 
der abwejende Herr hat den Befib noch behalten, jo kam man bie 
unmöglich mit Bruns als ein relative Berhältniß bezeichnen (a. a. D. 
©. 143). Das Recht, eine Sinrede vorzuihüben, Tann ein relatives 
fein; dingliche Rechte find abjoluter Natur, und den Befitz zählt doch 
auch Bruns zu ben Sachenrechten. Die Annahme defjelben, der Ocen⸗ 
pant habe den Befitz Dritten gegenüber, der dominus dem Dccupanten 
gegenüber, kehrt mithin doch auf die alte Behauptung einer possessio 
plurium in solidam zurüd. Gerade die Proculeianer verwerfen diele 
Theorie auf das Entſchiedenſte. So Labeo mL.3, $S5D.h. t, 
Gelfus in L. 5, $ 15 D. commod. 13, 6, wogegen Sabinu$ (L. 3, 
$5D. cit.), Pomponius (L. 15, $4 D. de prec. 43, 26), Sulianuß 
(L. 19 pr. D. eod.) einen jolden Mitbefig in der einen oder andern 
Seftalt zuließen. Man muß ed daher geradezu für unmöglich erflären, 
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5 die Proculeianer, indem fie die Fortdauer des biöherigen Befites 
eh ber Decupation behaupten, nichtsdeſteweniger zugleich den Occu⸗ 
mien Dritten gegenüber als Befiter hätten anerfeınen wollen. Das 
leiye gilt von Pauline. — Soll aljo in ber That ber Dccupant 
a Angriffen eines eben ſchutzlos ausgejetzt jein? Soll er wirklich 
me Klage haben, um fih gegen jolde Willkür und Eigenmacht zu 
ztbeidigen? 

Indeſſen völlig ſchutzlos ift der Decupant Dritten gegenüber auch 
mn wicht, wenn wir ibm glei die Befitinterdicte abſprechen. Ein: 
al würde ihm immer die actio iniuriarum zu Gebote ftehen (L. 13, 
7 D. de iniur. 47, 10). Ferner dürfte ihm auch die condictio pos- 
esionis nicht zu verjagen fein, da der Befig bei biejer Klage nicht 
8 Klagegrund, fondern bloß ald Klageobjert eriheint (Bruns a. a. D. 
. 188). Sie muß beöhalb aud da geftattet werden, wo die that- 
chliche Herrichaft im eigenen Namen ausgeübt ift, mag gleich deren 
riſtijche Qualification nicht genügen, um die Befiinterdicte barauf zu 
ünden. Sa, es läßt fi felbft die Frage aufwerfen, deren Beant- 
vortung indefien wicht bierher gehört, ob nicht jchon der Detentor, der 
a ſeiner Inhabung ein directes Bermögendinterefle hat, zur Anftellung 
er condictio possessionis befugt war. — Es ift endlich daran zu er- 
mern, daß nad Bruns eigenem Zugeftänbni (a. a. D. ©. 45) die 
ıeiften Beſitzproceſſe jo geführt werden, daß jede Partei ſich den Befitz 
nichreibt, jo daß ber Gegner des Occupanten factiſch felten in ber Lage 
in wird, ben Befitz des Gegentheild aus jeinem Verhältniß zum Bor- 
efiper, alſo mittelft einer Art von axceptio de inre tertii zu be 
zeiten. 

Demnach dürfte die Proculeianiiche Theorie auch in ihrer practi- 
den Durchführung nicht zu jo gar argen Unzuträglidfeiten führen, 
nd daraus Fein Argument wider das aus unjerer Duelleneregefe ge- 
vonnene Rejultat hergeleitet werden, daß die Proculeianijche Lehre mit 
len ihren Conſequenzen in der Juſtinianiſchen Compilation, mit ein- 
iger Ansnahme des in L. 40, $ 1 D. ht. behandelten Falles, durch⸗ 
edrungen ift. 





XVI. 


Der Entwurf einer Civilprozeßorduung für das 
beutiche Reich vom Jahre 1874. 


Bon Herru Geheimen Suftizrath v. Kräwel in Naumbarg. 





Diefem Entwurfe ift im Reichdtage von den einflußreichſten Reh 
nern jo ungetheiltes Lob ertbeilt, daß deifen weitere Beurtheilung über 
flüffig erſcheinen koͤnnte. 

Auch ergiebt eine Vergleichung dieſes Entwurfs mit ſeinen Vor 
gängern, daB manche erhebliche Bedenken beſeitigt find. Doch bleiſ 
immer noch mancherlei zu erinnern. Die Aufgabe ber Reichstagt 
commilfton, weldye die lebte beilernde Hand an diefen Entwurf lege 
fol, ift feine leichte, wenn auch der Entwurf in feinen Grundlage 
nicht fo vielfeitig angegriffen ift, wie der Entwurf der Strafprozeb 
ordnung. 

Die Biligung, welche im Allgemeinen ber vorliegende Cutusd 
der Givilprozebordnung gefunden bat, geftattet und ohne Weiteres auf 
bie einzelnen Beftinnmungen bejjelben einzugeben. Wir wenden und zu 
nächſt zu den wejentlichen 


I. Aenderungen, 


welche fi bei der Vergleichung des vorliegenden Entwurfd mit jeinem 
lebten Vorgänger ergeben. Wir finden: er trägt ein deutſcheres Ge 
präge. Noch auf Feine Prozeßordnung ift ſoviel Fleiß und ſoviel Arbei 
verwenbet, ald auf diefe deutſche. Denn der im Sabre 1870 veröffen- 
lichte Entwurf der norddeutſchen Kommilfion benußte ben preußilden 
Entwurf von 1864 und den Entwurf der Bundedscommiffion zu Har 
nover vom Sahre 1866 ald Vorarbeiten. Der norddeutihe Entwurf 
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mn Sabre 1870 ift im Jahre 1871 vom preußiſchen Sufligminifter 
magearbeitet. Ein fünfter Entwurf vom Sabre 1872 rührt von einer 
remnächft durch den Bundesrath zufammengeiretenen Kommiſſion ber, 
m daß ber vorliegende, vom Bundesrath jelbft abgeänderte ſchon als 
ber ſechſte Entwurf anzujehen if. Als die wichtigften Wenberungen, 
weldye der vorliegende Entwurf vorgenommen bat, find in defien Bor 
worte hervorgehoben: 


1. 


Steben der Zuftellung durch Gerichtsvollzieher ift bie 3u- 
ftellung dur die Poft wieder aufgenommen. 

Bereit3 in dem Sahrgange 1867 diefer Zeitihrift S. 363 und im 
Sabrgange 1872, ©. 8 ff. habe ich hervorgehoben, wie die Zuftellung 
Buck, Die Poft feiner Einfachheit und Zuverläffigleit wegen durch bie 
“preußiiche Gejehgebung mit Recht im Laufe ber Zeit immer weiter aus⸗ 
gedehnt ifl. Sie hatte dem auch im norbdeutichen Entwurf von 1870 
Aufnahme gefunden. Die folgenden beiden Entwürfe wollten dagegen 
»dieſe Art ber Zuftellung wieber befeitigen. Deren Wiederaufnahme 
durch Den vorliegenden Entwurf ift deshalb als eine erhebliche Verbeſſe⸗ 
Paung anzujehen. 


| 2. 


In den lebten Entwürfen war nur gegen bie Erkenntnifſe ber 
Amtögerichte die Berufung mit nenen Anführungen geftattet. 
Gegen die Erkenntnifſe der Land⸗ und Handelsgerichte follte nur bie 
Reviſion obne neue Anführungen zuläffig fein. Die Revtfions- 
ertenntnifie Tonnten mit der Dberrevifion angegriffen werden. Der 
Bundesrath hat dies in Uebereinftimmung mit dem neunten Suriften- 
tage dahin geändert, daß audy gegen die Erkenntniſſe der Amts⸗ amd 
Handelsgerichte die Berufung mit neuen Anführungen zuläffig fein fol. 
Die Berufungserkenntniffe unterliegen ber Revifion ohne neue Anfüh- 
tungen. 
Doch ift noch das Eine zu bedenken. Man will aljo die Beru- 
fung mit neuen Anführungen in allen Progefien ohne Unterſchied 
des Gegenftandes zulaffen und jagt in ber Begründung zu $ 462: 
„Der Entwurf ehrt zu dem nach dem kanoniſchen Rechte (cap. 11 x 
de appell. 2, 28) feftgehaltenen Grundſatze des römischen Rechts (C. 20, 
Cod. tit. 7, 62) et in majoribus et in minoribus causis appellandi 
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facultas est, zurüd, welder Satz noch durch die neuern Preßgejep 
gebungen in Braunfchweig, Didenburg und Mecklenburg aufrecht erhalten 
it, wie anch bie unbeichräntte Appellation von dem jächflichen und öfter 
reihiihen Entwurfe $ 647 — hier als altes öfterreichiiched Recht, vol. 
Bemerkungen zum Referentenentwurf, 1866, S. 87 — vorgeſchlagen 
wirb. In den Rechtsgebieten mit beichräufter Appellation ift deren An 
ſchließung felbft für die jogenannten Bagatellfachen nicht ohne Ausnahme 
durchgeführt. Es ſcheiden zunächſt die Streitſachen aus, beren Gegen 
ftand in Gelde nicht abzufchäten ift; weitere Ausnahmen beziehen fich 
auf nicht vermögendrechtlihe und ſolche Prozefie, deren Gegenftand dad 
öffentliche Recht berührt (vgl. preuß. Gel. v. 24. Mat 1861, betr. & 
weiterung bed Rechtsweges $$ 4 u. 13, Hannover $ 430). Aber auf 
foweit bie Apellation ausgeſchloſſen ift, erklären die meiften Prozeb- 
geſetze die Enticheibung der erften Inftanz nicht fir unamfechtbar. Der 
preußiſche Prozeß giebt gegen die Enticheidungen des Bagatellrichtert 
das zulebt tm Gele vom 20. März 1854, 88 5—12 geordnete Redik 
mittel des Recurfed. Dieſes Rechtömittel gilt ſchon nach dem beftehen 
den preußiichen Prozeßrechte als durchaus unbefriedigend; auf ein mind 
liches Prozeßverfahren ift es umübertragbar, weil ed auf dem Alten 
ioftem beruht. Der preubiihe Entwurf — Motive S. 146 — bejeitigl 
daber den Recurs und beichräntt die Ausichließung der Berufung af 
diejenigen Nechtöftreitigkeiten, deren Gegenftand 20 Thaler und weniger 
beträgt ($ 617). Deffen Motive erwarten von diefer Vorſchrift eine 
Stärkung für die Antorität und das Anſehen der Cinzelrichter. Dice 
Vorausſetzung iſt ſachlich nicht gerechtfertigt und wird von andern Ge 
jebgebern nicht getheilt, welche vielmehr in Stelle der Berufung ein be 
Schränftered Rechtömittel (vgl. Hannover 88 432, 433, Baben $ 1106 ff. 
Württemberg Art. 724, norbdeuticher Entwurf $$ 854, 855) gewähren. 
Sudem der Entwurf diefen principiell falſchen, complicirten und bunten 
Zuftand bed Prozeßrechts völlig bejeitigt, vermeidet er zugleich die zahl 
reihen und willfürlihen Beitimmungen, jo wie die Schwierigfeiten, 
welche fih an dad Erforderniß der Beſchwerdeſumme anknüpfen um 
welche dadurch nur vermindert, nicht aber gänzlich erledigt find, daß 
entgegen dem gemeinen und preußiichen Rechte, fowie den Prozekor- 
nungen von Baben.$ 1105, Württemberg Art. 653 und Bayern Art. 658 
andere Gejebgebungen, insbeſondere der franzöfifche Prozeß, Hannover 
$ 393, das Genfer Geſetzbuch Art. 303, ber preußische Entwurf $ 617, 
Hannov. Entwurf $ 567, nordbeuticher Entwurf $ 770 die Dernfungk 
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me nicht nach dem Gegenftande der Beſchwerde, fondern einfach nad) 
Dbjecte des Rechtöftreites berehnen. Daß in Folge der Abjchaf- 
Haug Der Berufungsjumme von dem Rechtsmittel im Bereiche der biö- 
ber der Berufung entzogenen Sachen ein übermäßiger Gebrauch ge- 
macht werden wird, ift nicht zu bejorgen. Die Vorſchrift ded Anwalts- 
zwanges, die Rüdfiht auf den Koftenpunft und insbejondere der 
Umfang, in welchem die vorläufige Vollſtreckbarkeit zugelaffen ift, 
bengen dem vor.“ 

Dieſe drei Urfachen hindern jedoch, wie die Erfahrung in Preußen 
Tehrt, Die häufige Einlegung ungegründeter Rechtsmittel in ganz gering- 
fügigen Sachen keineswegs. Der preubiihe Rekurs in Bagatelljadhen 
hindert der Regel nad audy die Vollſtreckbarkeit des erften Erkenntniſſes 
nicht; dies hält aber, fo wenig wie der Koftenpunft, die Rechts⸗ 
anwälte ab, häufig den Recurs ohne Grund zu erheben. Wie er- 
heblich die preußifchen Gerichte mehr belaftet werben, wenn die Appel- 
lation mit voller Wirkung auch in Bagatellfachen eintreten follte, das 
it daraus zu erjehen, dab das beichränftere Rechtsmittel des Recurſes 
im Sabre 1873 in 18,235 Fällen eingelegt ift und daß davon 13,283 Re⸗ 
eurje gleich ohne Mittheilung an den Gegner ald unbegründet zurüd= 
gewiejen find. 

Das Bedürfniß einer Vereinfahung und Beſchränkung ded Rechts⸗ 
mitteld in den Bagatelliachen hat die Gejebgebung in den deutichen 
Staaten biöher jo vielfadh anerkannt, daß die gemeinjume deutſche 
Prozebordnung diejen Weg nicht verlaffen darf. Der Geſetzgeber macht 
es fich zu leicht, wenn er fi, weil ihm die ſachgemäße Regelung der 
Ausnahme Schwierigkeiten bietet, ohne Weiteres die Regel und ein 
weitläuftiges Berfahren auch in ben Zällen von geringerer Erheblichkeit 
eintreten läßt, in weldyen ein kürzere Berfahren geboten ift. 

Indeß ift auch die Feftitellung ded Betrags der Beſchwerdeſumme, 
wie unfere Erfahrung lehrt, nicht fo jchwierig. Einer foldyen beſonderen 
Feftftellung bedarf es nur in außerft feltenen Füllen. Für diefe geben 
aber die $$ 6 bi 9 des Entwurf, welche mit den jebt in Preußen 
geltenden Vorſchriften übereinftimmen und auch nah dem Entwurf für 
die Zuftändigfeit der Amts- und Handelögerichte maßgebend find, ges 
nügenden Anhalt. 

Ganz zwedimäßig erfcheint deshalb die Aufnahme bed $ 328 im 
norddeutſchen Entwurf, weldher lautet: 

Gegen Endurtheile der erften Inſtanz, weldye nicht dem Ein 
Beitfcrift für deutfäe Gefchgeiung. VIIL 40 
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ſpruche und wegen Geringfügigkeit des Streitgegenftandes nicht der 

Derufung unterliegen, findet die Nichtigkeitsbeſchwerde wegen folgen 

der Nichtigfeitögründe ftatt: 

1. wenn die Vorjchriften über die Zuftändigfeit oder über bie Zu⸗ 
läffigleit des Rechtsweges verlegt find, 

2. wenn die in dem Xermine zur mündlichen Verhandlung, auf 
welche dad Urtheil erlaffen ift, nicht erſchienene Partei nicht or 
nungsmäßig, indbejondere nicht rechtzeitig geladen war, oder wenn 
irrthümlich angenommen ift, daß die Partei in bem bezeichneten 
Termine nicht erichienen fei, 

3. wenn die Vorſchriften über die Deffentlichkeit oder die Mündlid- 
feit des Verfahrens nicht befolgt find, 

4. wenn dad Urtheil feine Entſcheidungsgründe enthält. 

Doch dürften der Nr. 4 noch die Worte hinzuzufügen fein: 
oder wenn die gegebenen Entſcheidungsgründe an und für fid die 
getroffene Entſcheidung nicht rechtfertigen. 

Denn jchlechte Gründe find jo gut wie gar feine. 

&3 finden ſich ferner in dem vorliegenden Entwurfe auch noch 

folgende weſentliche Abäänderungen des vorhergehenden Entwurfs: 


3. 


Nach 8 153 des Entwurfs von 1872 mußte jede Partei, welche 
weder am Drte ded Prozeßgerichts, noch innerhalb des Amtögerichts, in 
. welchem das Prozeßgericht jeinen Sig bat, wohnt, einen dajelbft wohn 
haften Zuftellungöbevollmädtigten erneniten. Dies ändert $ 15 
des vorliegenden Entwurfs dahin ab, dab in jolhem Falle das Geridt 
nur die Befugniß bat, auf befonderen Antrag anzuoronen, da 
der entfernt Wohnende einen foldhen Zuſtellungsbevollmächtigten ernennt. 

Damit find die von mir Bd. VI, S. 5 ff. diefer Zeitichrift her: 
vorgehobenen Webelftände wenigitend zu einem Theil bejeitigt, welde 
durch die jchwerfällige umd bei unjeren vervolllommneten Pofteinriten: 
gen überflüffige Beitellung eines bejonderen Zuftellungabevoflmächtigten 
entiteben. 

Ueber die Zuftellungen in's Ausland erhielten die früheren 
Entwürfe von einander abweichende Vorſchriften. Der norddeutige Ent: 
wurf ftellte den Parteien die Mahl zwiſchen 
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der Requifition ausländiicher Behörden, 
fremden Notaren, 

fremden Zuftellungsbeamten und 

der Poft. 

Diele Borfchriften gaben zu erheblichen Ausftellungen Beranlaffung 
vgl. Bd. VI, ©. 1 dieſer Zeitſchrift). Der vorliegende Entwurf ver: 
einfacht died Berfahren in zweckmäßiger Weije durch ben $ 175, welcher 
lautet: 

Eine im Auslande zu bewirkende Zuftellung erfolgt 
mittelft Erſuchens der zuftändigen Behörbe des frem- 
den Staats oder des in diefem Staate refidirenden 
Konſuls oder Geſandten des Reichs. 


5. 


8 212 des Enwurfs von 1871 lautete: 

Die Klagefhrift ift zum Zwed der Beltimmung des Termin 
zur mündlichen Verhandlung bei dem Gerichtöfchreiber des Prozeß⸗ 
gerichts einzureichen. 

Nah erfolgter Beitimmung bed Termins hat ber Gerichts» 
jchreiber für die Zuftellung der Klagejhrift Sorge zu 
tragen, jofern nicht der Kläger erflärt bat, dies ſelbſt thun zu 
wollen. | | 

Der $ 224 des vorliegenden Entwurfs ändert den zweiten Abſatz 
dieſes Paragraphen dahin ab: 

Nah erfolgter Beftimmung des Termine hat der 
Kläger für die Zuftellung der Klageihrift Sorge zu 
tragen. 

Dies ift jedoch Feine Verbeſſerung des früheren Entwurfs, wenn 
auch $ 439 des vorliegenden Entwurfd die frühere Vorſchrift für das 
Berfahren vor den Amts- und Handelsgerichten beibehält, der 
$ 224 aljo nur für den Anwaltsprozeß vor den Landgerichten 
Geltung haben joll. 

Man fieht nicht, warum im Anwalt sprozeſſe, nachdem die La- 
dung überreicht ift, der Anwalt in franzöfiicher Weile den ftodenden 
Prozeß wieder in Gang bringen und ſich erkundigen foll, ob und wann 
der Termin angelebt worden. Man belafje e8 bei dem biöherigen Ver⸗ 
fahren, daß ohne Weitered und von Gerichtöwegen die Zuftellung er- 
folgt. Im der Anftellung der Klage liegt ſchon das Serlangen ‚ber Zus 


— 
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ftellung. Soll im Anwaltöprozeffe der Kläger für die Zuftellung «m 
den Verklagten Sorge tragen, fo muß der abweiende Kläger nad, bem 
vorliegenden Entwurf ſchon zum Zmwede der Zuftellung einem Ye 
walt am Prozeborte Vollmacht ertbeilen, wogegen er bied unterlaffen 
kann, wenn er hofft: der Verklagte werde ſchon nad) Zuftellung der 
Klage derjelben genügen oder doch Schritte zur gütlichen Beilegung bed 
Streited thun, jo daß ed der Abwartung des Termind gar nicht 
bedürfen wird. 

Wozu eine Neuerung, welche nicht ganz ungweifelbaft eime 
Verbeſſerung des bisherigen deutichen Verfahrens ift. 


6. 


Auch darin liegt Feine Verbeſſerung, wenn im $ 227 des vorlie 
genden Entwurfs geſagt ift: 

durch die Erhebung der Klage wird die Rechtshängig— 

feit der Streitſache begründet, 
während es früher hieß: 

durch Zuftellung der Klage wird die Rechtshängigkeit der 

Streitſache begründet. 

Zwar lautet $ 222 des vorliegenden Entwurfs, der jedoch m. 
$ 227 nicht allegirt ift: | 

Die Erhebung ber Klage erfolgt duch Zuftellun 

eines Schriftſatzes. 

Die Erhebung der Klage ift aber ein weiterer Begriff als be 
Zuftellung der Klage. Die Zuftellung ift erft eine Folge der &r 
bebung der Klage. Erſt wenn die Zuftellung in Folge der Grhebung 
der Klage bewirkt ift, tritt die Rechtshängigkeit ein. Deshalb ift die 
frühere Faſſung richtiger und verftändlicher. 


7. 


Bon großer Erheblichkeit find die Verbeſſerungen, welche der Bun⸗ 
deörath im vorliegenden Entwurf in Beziehung auf die Eventual: 
marime vorgenommen bat. | 

Die vorhergehenden beiden Entwürfe erflärten diejelbe für gay 
unvereinbar mit dem neuen, auf der reinen Mündlichkeit beruhenden | 
Berfahren. So beißt es im $ 6 der Begründung ber beiden Entwürfe : 
von 1871 und 1872: 

„Den Parteien fteht es frei, Nechtöbehelfe jeder Art, indbejonder 
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Binreden, Repliten, Duplilen, Riderflgen und Beweiie, wie beim Be- 
pie, fo auch im ganzen weiteren Berlaufe einer beitimmien minb- 
Eichen Verhandlung vorzubringen. Diefer Gedanfe hat, von Ausnahmen 
abgeſehen, in allen Geſetzeswerlen, welche auf Münblichfeit des Ber- 
jahrens in der einen ober anderen Geftalt beruhen, Geltung, obwohl 
er is bem Code de proc&dure eivile und den ihm folgenden Gejetzes⸗ 
werten, ja jelbft in der bürgerlichen Prozehordnung für das Königreich 
Bayern, feinen befonderen Ausdruck gefunden bat. Dies iſt erflärlich, 
weil die fjogenannte Eventualmarime dem fchriftlihen Verfahren ihr 
Entftehen und ihre weitere Entwidelung verdankt. In dieſem ift, feiner 
Natur als einfeitigem emtiprechend, das Bedürfniß der Goncentration 
der Rechtsbehelfe immer lebhafter empfimden worden, nicht aber im 
mündlichen Verfahren, weil letzteres ichon wegen des gleichzeitigen Ver- 
bandelns der Parteien eine ſolche Beweglichkeit hat, daß ein Verbeffern 
oder Nachholen befondere Schwierigkeiten nicht barbietet. Wer an das 
ſchriftliche Berfahren gewöhnt und von den Vortheilen, welde die 
Eventualmarime in diejem bietet, lebhaft überzeugt, Mißbräuche erheb- 
licher Art für ein mündliches Verfahren ohne Eventualmarime befürchtet, 
wird zu erwägen haben, daß die befürdhteten Mißbräuche in ben Län- 
bern des mindliden Verfahrens nicht bervorgetreten find, auch nicht 
wohl heroortreten konnten, weil Anmälte, welde, umgeben von ihren 
Sollegen, Angeſichts des Gerichts einen Rechtöftreit verhandeln, nur 
unter fchwerer Beſchädigung ihrer Dienftehre von Prozeßvorſchriften 
mißbräudliche Anwendung machen können. Das Borrectiv gegen zu 
befürdytenden Mißbrauch, welches der preußiiche Entwurf durch die Vor: 
ſchrift gewähren wollte, daß das Gericht befugt fein jollte, nachträglich 
vorgebrachte Rechtöbehelfe zurüdzumeilen, wenn es überzeugt fei, daß 
diefelben zum Verſchleif der Sache beigebracht wurden, ift ein mehr 
wie bedenkliches, weil hier nicht mehr richterliched Ermeſſen, jondern 
zichterlihe Willkür in Frage ft. Zulälfig, und fchon wegen der damit 
verbundenen Beichwidhtigung der Bedenken empfehlenswerth erſcheint da⸗ 
gegen eine Vorſchrift, wodurd dad Gericht ermächtigt wird, wenn durch 
ein nachträgliches Borbringen von Rechtöbehelfen die Erledigung des 
Rechtöftreites erheblich verzögert wird, einer Partei, welche nach freier 
richterlicher Meberzeugung im Stande war, den Rechtsſtreit zeitiger gel: 
tend zu machen, auch wenn dieſelbe obfiegt, die Prozeßkoften ganz ober 
theilweiſe aufzuerlegen....... 

Für den durch die Konjequenz gebotenen Grundſatz ſprechen noch 
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befondere Gründe: die Schwierigkeit, welche die Beantwortung der 
Frage, ob ein Rechtsbehelf im früheren Verlaufe der mündlichen Ber 
handlung vorgebradht jei, darbietet; die durch das Princip der Beweis 
verbindung noch verftärkte Nothwendigkeit, einen weitläuftigen oder ver- 
widelten Prozeßſtoff getrennt zu verhandeln; insbejondere aber der 
Umstand, daß jener Grundſatz die prozefſualiſch zuläffige, durch orga- 
nifatoriihe Rückſichten gebotene Bejeitigung der Berufung gegen bie 
thatſächliche Würdigung eines Collegialgeriht um fo unbedenklicher er- 
ſcheinen laßt.“ 

In meinem Bd. LV, S. 286 ff. des Archivs für civiliftiiche Praxis 
abgedrudten Auffabe habe ich die bier gegen die Eventualmarime er: 
hobenen Bedenfen zu widerlegen geſucht. Auch ift die Hoffnung in Er⸗ 
füllung gegangen, daß die Berufung nicht bloß gegen die Erkenninifſe 
der Collegialgerichte zugelaffen und dadurch zugleich diefer, gegen die 
Zulaffung der Eventunlmarime in der Begründung zuleht hervorgehobene 
Grund fortfallen werde (vgl. oben unter 2). 

Sp heißt es dem auch S. 398 der Begründung bes vorliegen- 
den Entwurfs: 

„Bereits im Gebiete des franzöfiichen Rechts bat ſich in ber Praxit 
ber Grundſatz entwidelt, dab das Gericht befugt fei, Angriffs-, Bertheis 
digungs⸗ und Beweismittel, welche nach feiner Weberzeugung zum Ber- 
Ichleif der Sache geltend gemacht werden oder zurüdgehalten find, je- 
fern ihre Berüdfichtigung die fofortige Exlaffung des Endurtheils ver- 
hindern würde, ald nicht zur Berüdfichtigung geeignet zu verwerfen, 
und ber preußiihe Entwurf $ 324 hatte die Aufnahme dieſes Grund⸗ 
ſatzes in dad Geſetz in Vorſchlag gebracht. Soviel ift zweifellos, daß 
eine derartige Beitimmung mit dem münblihen Berfahren 
vereinbar tft und daß ihr fachliche Bedenken nicht entgegenftehen, 
voraudgefeßt, daß fie richtig begrenzt wird. In Betreff der Angriffe 
mittel iſt fie nicht erforderlih, da gegen einen Mißbrauch berjefben 
anderweit Vorfehr getroffen werden kann. Rüdfichtlich der Beweismittel 
ift fie nur inſoweit gerechtfertigt, ald fie in den 88 329 und 385 bes 
Entwurfs Ausdrud gefunden hat. Was endlich die Vertheidigungsmittel 
anlangt, jo befteht ein Bedürfniß für eine befchränfende Vorſchrift nur 
binfichtlich derjenigen Vertheidigungsmittel, welche von dem Beklagten 
oder von dem Widerverklagten nachträglich geltend gemacht werden, in 
dem nur diefe Perjonen ein Interefje haben Tönnen, den Prozeß zu 
verjhleppen. Welches Vorbringen übrigens als ein nachträgliches ans 
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zuſehen jet, wird das Gericht nach feinem Ermeſſen zu beftimmen 
haben. Die Firirung eines beftinnmten Zeitpunfteö verbietet die Struc- 
tur des mündlichen Verfahrens, und, wenn aud in manchen Fällen bie 
Beantwortung der Frage mit Schwierigkeiten verbunden fein wird, weil 
fih nit mit Sicherheit beurtheilen läßt, ob ein Vertheidigungäntittel 
bereit3 in früheren Berlaufe der mündlichen Verhandlung beigebracht 
fei, jo ift doch in Betracht zu ziehen, daß die Vorausſetzungen für die 
Zurückweiſung eined nachträglichen Vorbringens in der Art geregelt wer⸗ 
den fönnen, daß richterliche Willfür ausgeſchloſſen bleibt. Wird nämlich 
der Antrag des Gegners gefordert und die Zurückweiſung des nachträg- 
lichen Borbringens davon abhängig gemacht, dab durch bie Zulaffung 
bejjelben die Erledigung des Nechtöftreitö verzögert werden würde, und 
daß das Gericht die Meberzeugung gewonnen habe, der Bellagte babe 
in Der Abficht, den Prozeß zu verjchleppen oder aus großer Nachläffig- 
keit dad Vertheidigungsmittel nicht früher vorgebracht, fo ift einerjeits 
der Partei die Möglichkeit eröffnet, dem Gerichte die Gründe darzu- 
legen, welche die Verzögerung veranlaßt haben, andererjeit8 Sorge ge- 
tragen,. daß eine Verzögerung nur eintreten Tann, falld eine Prozeb- 
verichleppung wirklich vorliegt. Die ſtrikte Durchführung der Vorfchrift 
des $ 242 ded Entwurfs in eriter Iuftanz ift für den Bellagten ohne 
materiellen Nachtheil, denn der Verluft des Vertheidigungsmittels wirft 
nur für die Inftanz, da dem Beklagten geftattet ift, das zurückgewieſene 
PVertbeidigungämittel in der Berufungsinſtanz von neuem geltend zu 
machen, infoweit nicht die Beitimmung des $ 470, Abi. 2 des Ent- 
wurfd eingreift. Anders geftaltet fi) dagegen dad Verhältniß in der 
Berufungsinſtanz. Würde in diejer die Vorſchrift des 8 242 unbe» 
ſchränkt zur Anwendung gebradht werden, jo würde die Folge jein, daß 
der Bellagte mit dem zurückgewieſenen Borbringen definitiv andge- 
Ichloffen wäre, eine Folge, melde vielfach eine materielle Benadhtheili- 
gung des Bellagten nad ſich ziehen und deshalb die energiiche Aus- 
übung der im $ 242 den Gerichten eingeräumten Befugni in zweiter 
Snftanz lähmen könnte. Vermieden wird ein ſolches Ergebniß, wenn 
in Anlehnung an die Vorjchriften über den Urfundenprozeß dem Be⸗ 
Magten die Geltendmachung ded zurüdgewiejenen Bertheidigungsmittels 
vorbehalten wird. Die Bejorgniß, dab die der gemeinrechtlichen Ver⸗ 
weilung ad separatum nadhgebildete Snftitution zu einer Verweitläuf— 
tigung und Zerjplitterung der Prozeſſe führen fönne, ericheint unbe: 
gründet, wenn man erwägt, daß das Urtheil, welches in ber Berufd- 
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inftanz unter Vorbehalt der Geltendmachung von Vertheidigungemt 
ergeht, in Betreff der Zwangsvollſtreckung als Endurtheil aufzuf 
it, dadurch aber für den Bellagten das wirkſamfte Motiv geichaffer 
wird, vechtzeitig mit feinen Bertheibigungsmitteln bervorzutreten. Und 
eben jo wenig ift zu befürdten, daß der Prozeß verewigt wird. Der, 
Rechtöftreit bleibt in der Berufungsinftanz anhängig und beſchränkt fich 
auf die Verhandlung und Entſcheidung der vorbehaltenen Bertheibi- 
gungsmittel.“ 

So lauten denn die betreffenden Vorſchriften des vorliegenden 
Entwurfs: 


§242. 


Vertheidigungsmittel, welche von dem Verklagten 
nachträglich vorgebracht werden, können auf Antrag zu— 
rückgewieſen werden, wenn durch deren Zulaſſung die 
Erledigung des Rechtsſtreites verzögert werden würde 
und das Gericht die Ueberzeugung gewinnt, daß ber Ver— 
klagte in der. Abficht, den Prozeß zu verfhleppen ober | 
aus großer Nachläſſigkeit die Vertheidigungsmittel nit | 
früher vorgebradt bat. 


8 329. | 


Die Bernehmung neuer Zeugen, welde nah Erlaf: : 
fung eines Beweiöbejchluffes bezüglich der in demjelben 
bezeichneten ftreitigen Thatſachen benannt werden, ift 
auf Antrag zurüdzumeijen, wenn dur die Bernehmung 
die Erledigung des Rechtsſtreits verzögert werden würde . 
und das Gericht die Ueberzeugung gewinnt, baß die Partei 
in der Abjicht, den Prozeß zu verjhleppen, oder aus gro: 
ber Nachläffigkeit die Zeugen nicht früher genannt hat. 


$ 385. 


Wird nah Erlafjung eines Beweisbeſchluſſes über die 
in demfelben bezeichneten ftreitigen Thatſachen Beweis in 
Gemäßheit der 88 380, 384 (diefe Paragraphen beziehen 
fih auf die Herausgabe von Urkunden, weldhe fid bei 
Dritten befinden) angetreten, fo ift die Beweisantretun 
auf Antrag zurüdzumweiien, wenn dur das zur Herbei- 
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Ichaffung der Urkunde erforderlihe Verfahren die Erledi- 
gung des Rechtsſtreits verzögert werden würbe u. ſ. w., 
wie im $ 329. 


8 470, 
welcher dad Berufungsverfahren betrifft: 
Die Parteien fönnen Angriffe- und Vertheidigungs— 
mittel, welde in erfter Inſtanz nicht geltend gemadt 
find, insbejondere neue Thatſachen und Beweismittel 
vorbringen. 

Neue Anfprüde dürfen, abgejehben von den Fällen 
Des $ 232, Nr.2u.3, nurerhoben werden, wenn mit den» 
jelben fompenfirt werden foll und wenn zugleich glaub- 
baft gemadt wird, daß die Partei ohne ihr Verſchulden 


außer Stande gemejen iſt, diejelben in erſter Inftanz 


geltend zu machen. 

Bei Bergleihung diejer vier Paragraphen fällt ed zu= 
nächit auf, daß in den. eriten drei Paragraphen die Zurüdweilung da- 
von abhängig gemadt ift, dab das Gericht die Meberzeugung ge: 
winnt, daß die Partei in der Abficht, den Prozeß zu verjchleppen oder 
aus grober Nachläffigleit das rechtzeitige Anführen verſäumt bat. Nach 
8 470 fol dagegen die jAumige Partei glaubhaft maden, daß die 
Verſpätung von ihr nicht verfchuldet ift. 

In der Sade ift fein Grund für dieſen Unterjchied der Faſſung 
zu finden. Offenbar ift aber die Faſſung im $ 470 vorzuziehen, weil 


fie dem Richter für fein Ermeſſen einen feiten Anhalt und ber Partei 


die nöthige Anmeilung giebt. 

Deshalb ift der Schluß der erften drei Paragraphen wie der Schluß 
des S 4TO zu fallen. 

Die F8 329 und 385 bezeichnen ed aber nur als eine Verjpätung, 
wenn über die im Beweisbeſchluß bereit! bezeichneten ftreitigen 
Thatſachen der Beweis angetreten wird. 

Die Begrimdung rechtfertigt died damit: dab die Zurückweiſung 
nicht anwendbar fei, wenn der nee Beweis nad Erlafjung eines Be- 
weiöbeichluffes in Beziehung auf neue Angriffs und Bertheidigungs- 
mittel angetreten wird. 

Dabei ift aber überjehen, daß die beiden Paragraphen weiter gehen 
als die Begründung annimmt. Nach ihrer Faſſung laffen die $$ 329 
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und 385 die nachträgliche Anführung neuer Beweismittel auch für felde: 
Behauptungen zu, welde bereit3 vor Erlaß bes Beweisbeichluffes auf 
geftellt find, aber vorher mit Beweismitteln gar nicht oder mit fo mm; 
tauglihen Beweismitteln unterftüßt waren, daß das Gericht die Er 
bebung im Beweisbeſchluſſe nicht angeordnet hat. 

Deshalb dürfte die Faſſung dahin zu ändern jein, daß an Stelke 
der Worte: 

„welche nach Erlaſſung eines Beweisbeſchluſſes bezüglich der ix 

demjelben bezeichneten ftreitigen Thatſachen“ u. ſ. w. 
die Worte geſetzt werben: 

„welche nad Erlaſſung eines Beweisbeſchluſſes bezüglich der be: 

reits behaupteten oder in demfelben bezeichneten ftreitigen That: 

ſachen“ u. |. w. 

Ferner will der $ 385 des vorliegenden Entwurfs die Zurückwei⸗ 
jung eined nadträglichen Editionsgeſuchs nur geftatten, wenn dies 
Geſuch fih auf eine im Beſitz von Dritten befindliche Urkunde bezieht, 
‘weil (S. 501 der Begründung) dad Editionsverfahren wider den Gegner 
jelbit die Erledigung des Prozeffes nicht erheblich verzögern kann. 

Man bevenfe aber: der Verklagte ftellt, wenn endlich die Sade 
zur Entſcheidung reif ift, im Schlußtermin einen neuen Antrag anf 
Herausgabe einer Urkunde, welche der Kläger beften foll. Der Anwalt 
des Klägerd kann fich hierauf natürlich nicht erflären, ed wird aljo em 
neuer Termin nöthig, in demfelben erflärt ded Klägers Anmalt, jein 
Machtgeber habe die Urkunde nicht, e8 muß aljo dem Kläger der Edi 
tiondeid abgenommen werden. Dder der Anwalt legt die Urkunde var, 
welche vielleicht von einem Dritten aufgeftellt ift, jo daß num deren 
Authenticität zu ermitteln ift. 

Sonad giebt der Entwurf dem Verklagten damit nur ein Mittel an 
die Hand, den Prozeß zu verjchleppen, deshalb muß der Verklagte and 
dad gegen den Kläger jelbft nerichtete Editionsgeſuch bei Vermeidung 
der Zurückweiſung rechtzeitig anbringen. 

Endlich beſtimmt noch $ 481 des vorliegenden Entwurfs: 

Werden nah Vorſchrift des $ 242 Bertheidigungd: 
mittel zurüdgewiejen, jo ift die Geltendmachung derjel: 
ben dem Beklagten vorzubehalten. ° 

Enthält das Urtheil feinen Vorbehalt, jo fann bie 
Ergänzung des Urtheild nah Vorſchrift des 8 282 bean: 
tragt werden. 


Do 
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Ä Das Urtheil, weldes unter Borbebalt ber Geltend- 

machung von Bertheidigungsmtttelm ergeht, ift in Be: 

treff der Rechtsmittel und der Zwangsvollftredung alß 
&ndurtheil anzujehen. 

Indeß bürfte das vorftehend S. 633 aus der Begründung An⸗ 
eführte die Aufnahme diefer Neuerung nicht rechtfertigen. + 

Denn wen der $ 451 auch dad vorläufige Erkenntniß für voll» 
treckbar erflärt, fo hilft dies dem Kläger Doch wenig, weil er noch immer 
mrüber im Zweifel ift, ob es bei der mit Vorbehalt getroffenen Ent: 
cheidung verbleiben wird. Er darf daher vor ergangenem endgültigen 
Artheil doch nicht über den Streitgegenftand verfügen, weil er dadurch 
leicht in Berwidelungen geratben könnte. 

Wird aber gegen das unter Vorbehalt ergangene Erkenntniß die 
writte Inſtanz beſchritten, jo frägt es ſich, welches Verfahren zuerft bes 
ginnen foll, da8 vorbehaltene oder die Reviſion. Jedenfalls wirb durch 
folchen Vorbehalt die endgültige Entſcheidung in immer weitere Ferne 
gerückt. | 
Der Berklagte bat es ſich aber doch ſelbſt zugufchreiben, wenn er 
jein Vorbringen, zu dem er im Lanfe von zwei Snftanzen Zeit und 
Gelegenheit genug gehabt hat, feine Bertheidigungsmittel zurüdhält; 
jura vigilantibus sunt scripta! So wenig dem Berflagten, wenn er 
erft in der dritten Inftanz mit neuen Behauptungen und Beweidmitteln 
auftritt, deren Ausführung im befonderen Verfahren vorbehalten wird, 
ſo wenig rechtfertigt fih der im $ 487 vorgeichlagene Vorbehalt. 


8. 


8 256 bed Entwurfs von 1872 enthielt nur den Sat: 

Die Parteien können von den Prozeßakten Einficht nehmen und 
fih aus demjelben durch den Gerichtöjchreiber Anfertigungen, Aus⸗ 
züge und Abjchriften ertheilen laffen. 

$ 261 des vorliegenden Entwurfs fügt ganz zwedmäßig Hinzu: 

Dritten Perjonen kann der Borftand des Gerichts 
obne Einwilligung der Parteien die Einſicht nur geftat- 
ten, wenn ein recdtlihes Intereſſe glaubhaft gemacht 
wird. 

Die Entwürfe zu Urtheilen, Beſchlüſſen und Ber- 
fügungen, die zur Borbereitung derjelben gelieferten 
Arbeiten, fowie die Scriftftüde, welche Abftimmungen 


— 
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oder Strafverfügungen betreffen, werden weder vorge— 
legt noch abſchriftlich mitgetbeilt. 


9. 


Neu ift in dem vorliegenden Entwurfe $ 399 der richtige Sub: 
Des zurüdgeihobene Eid gilt au ohne ausdrücliche 
Erllärung über die Annahme ald vom Beweisführer an— 
genommen. | 
Trotz diefer Abänderungen giebt der vorliegende Entwurf doch immer 
noch zu mancherlei Erinnerungen Veranlaffung. Bet deren Erörte- 
rung wollen wir hauptſächlich das praktiſche Bedürfniß in's Auge faflen. 
Bejonderd ſoll auf bewährte Vorjchriften des deutſchen Prozeſſes hin⸗ 
gewieſen werden, welche der Entwurf fortgelaſſen hat, obgleich fie ſich 
leicht mit dem angeordneten Verfahren vereinigen laſſen. Die großen 
Vorzüge des vorliegenden Entwurfs werden eben dadurch abgeſchwächt, 
daß er manche heilſame Vorſchrift des bisherigen deutſchen Verfahrens 
ohne genügenden Grund beſeitigen will. Man raubt und aber damit 
die Srüchte langer und reicher Erfahrung, welde auf unferem eigenen 
Boden zur Reife gelommen und auf-denticher Sitte beruhend, zur Ab» 
fürzung und ſachgemäßen &rledigung des Streited beſonders förber- 
lich find. 


1 


Mas zunächſt die äußere Anordnung ded Entwurfes angeht, 
fo fehlen ihm wieder die Marginalien (Beilchriften), welche das Auf: 
finden einzelner Stellen jo ſehr erleichtern. 

Der Entwurf bedarf derjelben um jo mehr, als deifen Anordnung 
dad Auffinden recht erſchwert. So handelt 3. B. der 3. Abjchnitt 
des 1. Buchs, welches dad Verfahren im Allgemeinen betrifft, im 
1. Titel von der mündlichen Verhandlung, während im 1. Abjchnitt 
des 2. Buchs die übrigen Vorſchriften, welche den Prozeßgang regeln, 
enthalten find. Diefe Sonderung hat die Folge, daß man nicht weih, 
ob man die betreffende Vorſchrift im 1. Buch (dem allgemeinen) oder 
im 2. Buch (dem befonderen Theil) zu fuchen hat. Dieſe Sonderung 
ift aber überflüffig, weil die Vorfchriften, welche der 1. Abſchnitt dei 
2. Buche enthält, gleichfalls allgemein gelten, infomeit nicht im 5. bi 
7. Buch Abmeichendes für bejondere Prozeßarten beitimmt ift. 

Es würde daher die Weberficht erleichtern, wenn bie im 1. Bude 
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som mündlichen Berfahren handelnden SS 115 biß 145 in den 1. Ab- 
ſchnitt des 2. Buchs aufgenommen würden. Dann würde auch bie 
Reihenfolge ber Borfcriften dem Fortgange des Prozeſſes ſelbſt 
entſprechen. 

Ebenſo wenig entjpricht es dieſer Reihenfolge der Prozehhandlun⸗ 
gen, wenn im 3. Abſchnitt des 1. Buchs 

Titel 1 die mündliche Verhandlung, 

Titel 2 die Zuftellungen, und 

Zitel 3 die Ladungen 
betrifft. Vielmehr ift die umgelehrte Reihenfolge richtiger, weil auf 
bie Auöfertigung der Ladung erft die Zuftellung, und erft auf die Zu- 
ftellung die münblide Verhandlung folgt. 

Wie wenig die Ueberfchriften ber Titel genügen, um beren Inhalt 
anzugeben und die Marginalien zu erjeten, das ergiebt 3.3. ber von 
ber mündlichen Berhandlung handelnde Titel. In demjelben betrifft Pa- 
ragraph 

116 bis 117 die Schriftfähe, 

118 und 121. die Borlegung von Urkunden, 

119 die Zuftellung der Schriftfäße, 

120 die Niederlegung einer Abfchrift, 

122 die Zuftellung von Urkunden unter Rechtsanwalten, 

123 und 126 die Leitung der mündlichen Verhandlung, 

124 und 125 den Inhalt der mündlihen Verhandlung, 

127 und 128 die Anordnung der Vorlegung von Urkunden und 
Alten, 

129 die Anordnung von Augenjchein oder Gutachten, 

130 und 132 die Verbindung mehrerer Klagen, 

131, 133 und 135 bie Enticheidung einzelner Puntte, 

134 und 136 die Ausſetzung der Enticheldung, 

137 und 138 die Entziehung des Worts, 

139 bis 143 das Protocoll über die mündliche Verhandlung, 

144 der Beweid der Förmlichkeiten, 

145 die Zuziehung des Gerichtöjchreibers. 

Man flieht, wie oft die zufammengehörenden Vorſchriften nicht hei 
einander ftehen. Obgleich diejer Titel nach der Heberichrift nur von der 
mündlichen Verhandlung handeln fol, betrifft doch nur eim Meiner Theil 
der Paragraphen die mündlihe Berhandlung als ſolche. 

Wie fehr würde das Aufiuchen erleichtert werden, wenn dem Ges 
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jebe Marginalien in der oben angegebenen Weile hinzugefügt w 
Man denle an die Richter, welche im Drange des Geſchäfts die 
bare Zeit mit Suchen in dem neuen Geſetzbuche verihwenden nuzie 
und vielleicht nach vergeblihem Suchen annehmen, daß dieſe Beſtin⸗ 
mung im Geſetzbuche garnicht enthalten ift. | 
Die Mühe, welche fich der Gejebgeber bei ber Hinzufügung von 
Marginalten giebt, eripart ſonach ben das Geſetz Anwendenden nicht 
nur taufendfache Mühe, fondern fie fidhert auch bie richtige Anwendung. 


2. 


Ganz dafjelbe gilt von dem Mangel der Allegate. 

Aeuberft jelten führt der Entwurf die einzelnen Paragraphen genen 
und beitimmt an, welche in gegenfeitiger Beziehung ftehen. 

So fehlt 3. B. im $ 225, welder beftimmt, daß bem Geriqu⸗ 
ſchreiber die Klage zum Zwecke ber Terminsbeſtimmung einzureiche— 
iſt, die Verweiſung auf $ 186, Inhalts deſſen der Vorſitzende ben 
Termin beitimmt. 

$ 237 lautet: 

Die mündlide Verhandlung erfolgt nach den allge 
meinen Vorſchriften. 

Er ift ganz überflüffig, wenn man, wie unter 1 vorgefchlagen if, 
die Vorſchriften über die mimdliche Verhandlung hier einjchaltet. Seven 
falls follte man aber hinzufügen (1. Bud, 3. Abjchnittstitel): 

$ 245, Abſ. 2 lautet: | 

Sn Betreff der einzelnen Beweismittel wird die Be: | 
weidantretung und die Erklärung auf dieſelbe durd die 
Vorſchriften des 6. bis 10. Titels beftimmt. 

Nun bemerkt aber die Begründung S. 470: Wie in Betreff ber 
einzelnen Beweismittel die Beweigantretung zu erfolgen bat, beftimmen 
für den Augenfchein $ 326, für den Zeugenbeweid $ 328, für ben Be. 
weis durch Sachveritändige $ 355, für dem Beweis durch Urkunden die 
85 372, 373, 380 und 384, für den Beweis durch deu Eid $ 373. 
Man müßte aljo diefe Paragraphen im $ 245, Abi. 2 allegiren. 

F 310, Ubi. 1 lautet: 

Die Beweisaufnahme erfolgt vor bem Prozeßgerichte. 
Sie ift nur in durch dieſes Geſetzbuch beftimmten Fallen 
einem Mitgliede ded Prozeßgerichts vder einem anderen 
Gerichte zu übertragen. 
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| Warım find bier nicht die betreffenden 8$ 327, 330, 357 und 423 
Megirt? Es werben dieje Beilpiele genügen. Site könnten noch ſehr ver- 
mehrt werden. Bergleihe außerdem I, 6, II, 14 und II, 23. 

Wir wenden und nun zu den einzelnen Borfchriften bes Ent- 


wurfs. 


3. 


Der $ 32 des Entwurfs lautet: 
Für Klagen aud unerlaubten Handlungen tft das 
Gericht zuftändig, in dejjen Bezirk die Hanblung be- 
gangen ift. | 
Die Begründung bemerkt hierzu: „Das forum delieti entſpricht 
ben meiſten Geſetzgebungen (3. B. Hannover $ 12, Baden $ 34, Würt- 
temberg Art. 44, Bayern Art. 29). Der Begrifr „unerlaubte Hand⸗ 
lungen“ umfaßt jowohl die ftrafbaren Handlungen, als auch die Fälle 
der civilrechtlichen Verſchuldung, insbejondere die Fälle, in benen bie 
gemeinjchaftlihe actio legis aquiliae begrimdet ift. Das im preuftichen 
Recht recipirte bejondere Forum für Klagen aus außerehelicher Schwän- 
gerung, $ 11, Gejeh vom 24. April 1854, preußiſcher Entwurf 8 28, 
it nicht übernommen. Die Frage des Gerihtöftandes wird 
Durch die ctvilredhtlihe Beurtheilung dieſes Klagegrundes 
entſchieden.“ 
Dieſe lebten Worte der Begründung machen aber die Zuftändig- 
feit des Gerichtd für Schmängerungdflagen in hohem Grade zweifelhaft. 
Sedenfalld folgt darand, daB das Gejeh die Klagen wegen außer⸗ 
ehelicher Schwängerung im 8 32 nicht erwähnt, keinesweges, daß ber 
F 32 auf ſolche Klagen feine Anwendung findet. Soll aber die civilrecht- 
lihe Beurtheilung dieſes Klagegrundes entſcheiden, fo treten wir damit 
in dad Gebiet einer vielfady beiprochenen Controverſe. So nimmt 
Savigny (Syſtem Bd. VII, ©. 278 an, dab diefe Klage auf einer 
unerlaubten Handlung beruht. Wogegen der Plenarbeichluß des preuß. 
Dbertribunald (Enticheidungen Bd. XXXVII, ©. 13) mit v. Wächter 
(Arhiv Bd. XXV, ©. 396) und Vangerow (Pandecten $ 260) bie 
Rechte, welche ein uneheliches Kind durch die Zeugung und Geburt er- 
langt, zu den perfönlidhen Rechten zählt. 
Man darf jedoch die Zuftändigkeit des Gerichts in Schmängerungs- 
Sachen nicht von der Beantwortung einer fo beftrittenen Frage abhängig 
machen, denn die Streitigleiten über die Zuftändigfeit der Gerichte find 
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die unerquidlichften. Nach der jetzigen Faſſung des F 32 muk 
aber auch annehmen, dab dad Gericht, in defien Bezirk die unerla 
Handlung begangen ift, den ausſchließlich en Gerichtsſtand bilden ich. 
So würde alfo der Kläger gezwungen, in allen Fällen die Klage bei 
diejem vielleicht entfernten Gerichte anzuftellen, während ber Verllagie 
ganz in ſeiner Nähe wohnt. Man muß deshalb dem Kläger auch die 
Befugniß laſſen, bie Klage bei dem gewoͤhnlichen Gerichte des Der- 
Hagten anzuftellen. 
Deshalb dürfte $ 32 dahin zu faflen fein: 
Für Klagen aud unerlaubten Handlungen ift auch das Geridt 
zuftändig, in deſſen Bezirk die Handlung begangen ift. 
Auf Rechtsſtreitigkeiten aus einer aufßerebeliden 
Schwängerung findet diefer Paragraph feine Anmer: 
dung. u 


4. 


Nach $ 72 des Entwurfs geht der Anwaltszwang fo weit, dab | 
nur ein bei dem Prozebgerichte zugelaffener Rechtsanwalt ſich jelbit ver: 
treten Tann. 

Die Begründung rechtfertigt died mit den Worten: „Die 883, 
21 nnd 23 der preußiichen Verordnung diöpenfiren von dem Zwunge 
der Legalifation die öffentlichen Behörden und die zum Nichteramte be 
fähigten Perfonen; Hannover $ 67 vom Anwaltözwange: die am Dre 
des Prozehgerichtd wohnenden Parteien, welche ein juriftiiches Eramen 
mit &rfolg beftanden haben. Baden 88 132—134 zieht Ähnliche Aut 
nahmen. Der Entwurf verwirft in Webereinftimmung mit dem preußi: 
hen und norddeutichen Entwurf alle ſolche Ausnahmen, da dielelben 
lachlihe Inconvenienzen haben, bie perjönliche Dualification bei dieler 
Frage gar nicht in Betracht kommt und derartige Ausnahmen überbied 
als Eremtionen von einer allgemein geltenden Borjchrift aufgefaht wer- 
den koͤnnten, zu welcher um fo weniger Grund vorliegt, ald erfahrung? 
mäßig die gedachten Perjonen auch da, wo fein Anwaltszwang befteht, 
fi in der Regel der Anwälte zur Prozeßführung bedienen.” 

Man follte aber doch Bedenlen tragen, dieſe Borfchriften der 
deutſchen Landeögefebe, welche auf einem anerkannten Bedürfniß be 
ruben, jo ohne Weitered abzuſchaffen. Auch find die dafür angeführten 
Gründe nicht ftihhaltig. Denn die preußiiche Vorſchrift hat in der 
Praris bisher Feine fachliche Snconvenienzen herbeigeführt. Die yerfön- 
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liche Dualification der Partei kommt allerdings in Betracht, denn wozu 
joll fi) bie Partei eines rechtöverftändigen Bevollmächtigten bedienen, 
wenn fie jelbit rechtsverſtändig ift. Auch ift dies feine bie Gleichheit 
sor dem Geſetze verlegende Eremtion, jondern die nöthige Anerkennung 
ber Defähigung des Rechtöverftändigen, welche die Vertretung durch 
einen Rechtsanwalt überflüffiz macht. Wenn die gedachten Perſonen 
ich endlich auch häufig eines Rechtsanwalts bedienen, fo rechtfertigt dies 
boch nicht, fie zu zwingen, bies in allen Fällen zu thun. 


5. 


S 92 ded Entwurfs laute: 

Die Anfehtung der Entiheidung über den Koften- 
punkt ift unzuläjlig, wenn nit gegen die Entſcheidung 
in der Hauptſache ein Rechtsmittel eingelegt wird. 

Die Begründung rechtfertigt died damit: „Zwar iſt ed für eine 
Partei glei) drüdend, ob fie einen Betrag ald Koften- ober Haupt- 
ſchuld zu bezahlen hat. Es erſcheint aber aus allgemeinen Gründen 
mißlich, Nechtömittel (auch nur in Form der Beſchwerde) wegen un- 
wichtiger Entſcheidung des Koſtenpunktes allein zuzulaffen. Die Erfah: 
tungen im Gebiete des preußiichen Rechts haben dargelegt, wie fchwierig 
in der Praxis die Beurtheilung der Entſcheidung im Koſtenpunkte von 
derjenigen über die Hauptiache zu trennen iſt. Wird dieſe Scheidung 
nicht vorgenommen und erörtert behufs Prüfung der nur über den 
Koftenpunkt geführten Beſchwerde das höhere Gericht die Richtigkeit der 
in der Hauptſache ergangenen Entſcheidung, jo wird das principale 
gelegentlich eines accessorium zur Entiheidung gebracht, und doch ohne 
materielle Wirkung auf die Hauptſache. Es find aber Urtheile zu ver- 
meiden, durch welche Vorenticheidungen, welche nicht bejeitigt werden 
fönnen, für fachlich unrichtig erklärt werden. Soll dagegen bei ftreng 
durchgeführter Trennung der Sad und Koftenenticheidung der höhere 
Richter die lebtere nah Maßgabe der ihn der Hauptſache nach verbin- 
denden Entſcheidung prüfen, jo würde ſich das Rechtsmittel gegen bie 
Anfiht ald eine Art Nichtigleitsbeichwerde geftalten. Für ein ſolches 
Nechtömittel liegt ein Bedürfniß um fo weniger vor, als die Geſetze 
über die Enticheidung des Koſtenpunktes einfady find, dem richterlichen 
Srmeffen einen weiten Spielraum geftatten und bei richtiger Entichei- 
dung in der Hauptjache Zehlgriffe in der Anwendung der foftenrecht- 
lichen Beftimmungen nicht oft vorkommen merden.” 

Zeitſchrift für deutſche Gefeggebung. VIIL 41 
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Unzweifelhaft muß aber der Geſetzgeber der Partei ein Mittel 
gewähren, wodurdh fie auch die nicht oft vorfommenden Mibgriffe bei 
Richters befeitigen kann. Der Geſetzgeber macht es fidh zu leicht, wenn 
er der Schwierigkeit dadurch aus dem Wege gehen will, daß er bie 
Benachtheiligten ganz hülflos läßt. 

Die Begründung behauptet aber auch ohne Grund, daß in ber 
preußiſchen Prarid die Enticheidung über Beſchwerden wegen des Koften- 
punftes ſolche Schwierigkeiten biete. Nach meiner Erfahrung ift daran 
feitgehalten, daß die micht angefochtene Entſcheidung in der Hauptſache 
ohne Weiteres auch für den Koſtenpunkt enticheidend ift. Es bleibt 
alfo nur zu prüfen, ob die BVertheilung, der Koften der in ber Haupt: 
lache ergangenen Enticheidung entipricht. Iſt dagegen verftoßen, jo kam 
man dem Benadhtheiligten die jofortige Beichwerde nah Maßgabe des 
$ 516 des Entwurfd geftatten. 

Danach wäre 8 92 zu fallen: 

MWird nur die Entjcheidung über den Koftenpunft angegriffen, 
jo ift deshalb fofortige Beſchwerde ($ 516) zu erheben. Die Be 
ſchwerde ift nur begründet, wenn die Koften nach Maßgabe der in der 
Hauptſache bereit8 ergangenen Entſcheidung nicht richtig vertheilt find. 


6. 


S 141 des Entwurfs lautet: 

Die Feitftellung der Andjagen der Zeugen und Sad-> 
verftändtgen fann unterbleiben, wenn die Bernehmung 
vor dem Prozeßgerichte erfolgt und das Endurtbeil der 
Berufung nit unterliegt. In diefem Zalle ift in dem 
Drotocolle nur zu bemerten, daß die Vernehmung ftatt- 
gefunden habe. 

Da indeß, wie zu I, 2 bemerkt ift, jebt die ſämmtlichen Erkennt⸗ 
niffe erfter Suftanz der Berufung unterliegen ſollen, jo müßte der $ 141 
ganz fortbleiben. 


7. 


Nah 8 143 des Entwurfs ſoll im Falle der Verhinderung des 
Amtörichterd die Unterfchrift des Protocolld Durd den Ge— 
richtsſchreiber genügen. 

Dies kann aber leicht zu Mißbräuchen führen. Es ift wohl zuzu⸗ 
Inffen, daß der ältefte Richter des Collegii den Borfißenden bei ber 
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Unterſchrift des Protocolls vertritt, denn beide find gleich qualificitt. 
Dieſe Gleichheit fehlt aber bei dem inzelrichter und dem Gerichts⸗ 
jchreiber. Kann letzterer für erfteren bad Protocol unterjchreiben, fo 
kann das leicht dahin führen, daß der Gerichtöfchreiber auch ohne Zu- 
ziehung ded Amtsrichterd das Protocol aufnimmt. Geftattet man eine 
ſolche Bertretung nicht, fo wird das zur Folge haben, daß der Amtö- 
ridyter das von ihm felbft aufgenommene Protocoll unverzüglid unter: 
Ichreibt. 
8. 

8.144 bed Entwurfs lautet: 

Die Beobadtung der für bie mündlide Verhand— 
fung vorgeſchriebenen Körmlichleiten fann nur durd das 
Protocol! bewtefen werden. Gegen den dieje Förmlid- 
feiten betreffenden Inhalt deffelben ift nur der Nachweis 
der Fälſchung zuläffig. 

Die Begründung jagt nur, daß diefe Vorſchrift in ſich verftänd- 
lich Sei. Es frägt ſich aber auch, ob fich dieſe Vorſchrift rechtfertigt. 
Sie enthält jedoch eine gejelihe Fiction, welde dem Wejen des 
Deutjchen Prozefied widerftreitet. Denn es ift eine bloße Fiction, daß 
jedes nit gefäljchte Protocol richtig fei. Die Erfahrung lehrt, daß 
auch bei der Abfafjung diefer Protocolle Verſehen vorlommen. Wes- 
halb foll einer Partei der Beweis eines foldhen Verſehens unmöglich 
gemacht und fingirt werben, daß dies DVerfehen nicht vorgefallen jei. 

Died Protocol tft eine öffentliche Urkunde, auf welche aljo $ 367 
ded Entwurfs Anwendung findet, welcher lautet: 


g 367. 


Urkunden, welde von einer dffentlihen Behörde 


innerhalb der. Grenzen ihrer Amtöbefugnijje oder von 
einer mit öffentlihem Glauben verjehenen Perfon inner: 
balb des ihr zugewiejenen Gejchäftsfreijed in der vor- 
gefchriebenen Form aufgenommen find (öffentlide Ur- 
tunden) begründen wenn fie über eine vor der Behörde 
oder Urfundsperjon abgegebene Erklärung abgegeben find, 

vollen Beweid der beurfundeten Gegenſtände. 
Der Beweis der Unrichtigkeit des Inhalts ift zu— 

läſſig. 

Dieſe Vorſchrift macht zugleich den $ 144 überflüſſig. 
41 * 
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Dafür ſpricht jogar die Begründung zu dem $ 367, im 
S. 499 gejagt wird: „Bei der Aufnahme öffentlicher Urkunden eroichl 
durch Die notfipenbige Mitwirtung ber Urkundsperjon zur Herftellung 
der Urkunde eine bei Privaturfunden meift nicht vorliegende Gefahr 
unrichtiger Beurkundung der von den Parteien abgegebenen Erklärungen 
durch die Urkundsperſon. Es fallen hierher die möglichen Irrthümer 
zwiichen Inftrumentöperfon und Parteien... Aus dielem Grunde war 
ed nöthig, dem $ 367, Abſ. 2 die Beitimmung hinzuzufügen, Daß ber 
Beweis der Unrichtigfeit des Inhalts zuläffig fei.... Die Majorität 
der norddeutichen Commiſſion erflärt den Beweis der Unrichtigkeit bes 
Inhalts nur infoweit für zuläffig, als behauptet werde: 

1. daß die Förmlichkeiten, deren Beobadhtung in der Ur: 
funde bezeugt werde, nicht beobachtet jeien; 

2. daß die beurkundete Verhandlung von der Behörde oder der Ur- 
fundsperjon abfichtlih oder in Folge eined Irrthums unridhtig 
aufgenommen, daß indbefondere eine beurkundete Erflärung von 
einer anderen als der in der Urkunde bezeichneten Perjon ab⸗ 
gegeben jet. 

Demgemäb iſt der 8 561 des norddeutſchen Entwurfs gefaßt: 
„Der vorliegende Entwurf fonnte fich dieſer Vorſchrift nicht anfchließen. 
Mit der Beſchränkung des Beweiſes der Unrichtigkeit des Inhalte ft 
unabweislih die Gefahr verbunden, dab aus Nüdfiht auf die Form 
das materielle Recht geihädigt werden fann.... Die unbeichränfte 
Zulaffung des fraglichen Beweiſes bat in den weiten Rechtsgebieten, in 
welchen fie bisher Rechtens war, zu feinen Unzuträglichfeiten geführt.” 

Alles died gilt aber audy von den Verſehen, melde in Beziehung 
auf die Beobachtung der Foörmlichkeiten bei den Protocollen über die 
mündliche Verhandlung vorfallen. 

So fommt ed gar nicht fo felten vor, dab ein Richter, welder 
nicht bei der Abfafjung des Erkenntniſſes gegenwärtig war, anftatt bei 
wirklich gegenmärtig geweſenen Richters das Protocoll aus Verſehen 
unterjchreibt. Hat das Protocol unwiderlegliche Beweiskraft, jo ift dus 
Erkenntniß nach 8 270 ded Entwurfs nichtig, obgleich ed in der That 
dieſem Paragraphen entiprechend, von den bei der mündlichen Verband 
lung gegenwärtigen Richtern abgefaßt iſt. Ebenfo liegt der Zall nad 
F 439, Nr. 1, 5 und 6, wenn es ein Richter aus Verſehen unterlaflen 
hat, das Protocol mit zu unterfchreiben, oder wenn im Protocoll der 
erichienene Vertreter einer Partei aus Verſehen unrichtig bezeichnet iſt, 
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ber wenn im Protocofl unterlaffen worden zu bemerken, daß die 
kändliche Berhandlung in öffentlicher Sitzung ftattgefunden hat. 
Deshalb thut man am beften, wenn man deu $ 144 ganz ftreidht. 


9. 


Nach 8 167 des Entwurfs braucht die Zuftellungsurfunde von 
dem Empfänger nit unterfchrieben zu werden. Die Erfahrung 
lehrt aber, daß diefe Unterfchrift der befte Beweis für die richtige Be⸗ 
ftellung iſt. Man follte ed deshalb bei der Vorſchrift der 88 37—39, 
1,7 der Preuß. A. G. O. belaffen und den Empfänger verpflichten, die 
Zuſtellungsurkunde zu unterihreiben. Im Weigerungsfalle ift dies vom 
Zuftellungsbeamten befonderd zu vermerken. 


10. 


Die Bedenken gegen die $$ 285 und 295 des vorliegenden Ent- 
wurfö, weldye mit den 88 270 und 280 des Entwurfs von 1871 über: 
einftimmen, find von mir bereitd Bd. 6, S. 17 und 33 diejer Zeit- 
Ichrift erörtert. 

Daß es nicht zu rechtfertigen ift, wenn im $ 295 des vorliegenden 
Entwurf wieder verlangt wird, daß der Schriftſatz, vermittelft deſſen 
der Einſpruch eingelegt wird, die Erklärung enthalten ſoll: 

daß gegen daß Urtheil Einſpruch eingelegt werde, 
ſondern daß es genügt, wenn aus dem Schriftftüd nur zu entnehmen 
ift, daß der Säumige das gegen ihn erlaffene Urtheil angreifen und 
.bejeitigen will, dafür ſpricht auch $ 206 des vorliegenden Entwurfs, 
welcher von ber Wiebereinjeßung gegen eine verfäumte Notbfrift handelt, 
und lautet: 

Die Wiedereinjegung wird dur Zuftellung eines 
Schriftſatzes beantragt. Derjelbe muß enthalten: 
1. die Angabe der die Wiedereinſetzung begründenden 

Thatſachen; 

2. die Angabe der Mittel für deren Glaubhaftmachung; 

3. die Nachholung der verſäumten Prozeßhandlung, oder, 
wenn dieſe bereits nachgeholt iſt, die Bezugnahme 
hierauf. 

So wenig hier vorgeſchrieben iſt, daß im Schriftſatze ausdrücklich 
die Wiedereinſetzung beantragt werden muß, es vielmehr genügt, 
wenn im MUebrigen aus dem Schriftſatze zu entnehmen ift, dab der 
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Säumige die Wiedereinfegung beabſichtigt, jo braucht auch in der Ein 
ſpruchsſchrift nicht ausdrücklich gefagt zu fein, baß gegen das Ver⸗ 
jäumniburtheil Einſpruch eingelegt werbe. 


11. 
Die Meberfchrift des 3. Titels im 1. Abjchnitt des 2. Buchs lautet: 
Berfäumnißurtbeil. 


Der Titel handelt aber auch vom Einſpruch, alſo einem beſon⸗ 
deren Nechtömittel. Dieje Vorschriften gehören deshalb eigentlich im das 
3. Bud, weldhes von den Redytömitteln handelt, denn dort wird man 
fie natürlich ſuchen, 

Jedenfalls müßte in der Ueberjchrift des Titels auch der Einſpruch 
erwähnt fein. 


12, 


Nachdem im $ 295 des Entwurfs gejagt ift, was die Einſpruchs⸗ 
ichrift enthalten fol, beitimmt $ 296: 

Das Geriht hat von Amtöwegen zu prüfen, ob der 
Einſpruch an ſich ftatthaft und ob er in der gefegfiden 
Form und Frift eingelegt jei. Fehlt ed an einem diejer 
Erfordernifje, jo ift der Einſpruch ald unzuläfjig zu ver: 
werfen. 

Das Geſetz jagt aber nit, wann dad Gericht diefe Prüfung an- 
zuftellen hat. Ob erft nad) der Zuftellung, jo daß dieje unter allen. 
Umständen erfolgen muß, oder ob jchon vor der Zuftellung, jo daß die 
Zuftellung unterbleibt, wenn das Gericht annimmt, daß der Einjprud 
an ſich unftatthaft ift. 

Die an den preußiichen Prozeb gewöhnten Richter werden gewiß 
das leßtere annehmen, weil nicht nur nach $ 31 der DBerordnung vem 
21. Zuli 1846 der Richter dad Reftitutiondgefuh nur zulaffen jell, 
wenn ed formell den gefelichen Vorjchriften entſpricht, ſondern ed auch 
ſachwidrig erjcheint, daß der Richter ein contradictoriiched Verfahren zu: 
läßt, wern dad Berlangen an fih ein ungejebliches ift. 

Doc frägt ed ſich, ob dieje fofortige Zurückweiſung eined formell 
unzuläffigen Einſpruchs vom Gefebgeber gewollt if. Der Entwurf will 
wohl in franzöfiicher Weile Den Prozeß bis dahin der thätigen Em: 
wirkung des Nichterd ganz entziehen, daß er auf dem Richterftuhl in 
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der Audienz Plab genonmen hat. Bis dahin foll wohl ber Prozeß 
nur in der Hand des mit dem Mechanismus der Zuftellung beauf- 
tragten Gerichtöichreibers beruhen. Nur den Tag des Termind joll nad 
$ 186 des Entwurf der Vorſitzende beitimmen. 

Dieje Paffivität der Richter widerjpricht aber der deutſchen Auf: 
faffung, welder es nicht jo jehr auf die Bequemlichkeit der Richter, als 
darauf ankommt, ‚daß dad Gericht unnütze Weitläuftigkeiten abjchneide 
und zu ungejeblichen Verfahren nicht feine Hand biete. 

Deshalb dürften dem $ 296 noch die Worte hinzuzufügen fein: 
obme daß e8 der Anberaumung eined Zermind zur mündlichen Ber: 
bandinng bedarf. 

Gegen die zurückweiſende Verfügung ift nur die fofortige Bes 
ſchwerde zuläffig ($ 516). 


13. 


Nachdem in den $$ 285 bis 288 des Entwurfs von den Folgen 
des Ausbleibens und nicht Verhandelns im Zermine gehandelt worden, 
beitimmt $ 289: 

Denn eine Partei in dem Termine verhandelt, jid 
jedo& über Thatſachen, Urkunden oder Eideszuſchiebung 
nicht erklärt, jo finden die Borjchriften diejes Titels 
keine Anwendung. 

Diefer Paragraph ift jedoch in feiner negativen Faſſung über: 
flüffig, denn es ift in diefem Zitel nur davon Die Rede, wie ed zu 
halten jei, wenn die Partei gar nicht verhandelt, deſſen Vorſchriften 
tönnen alſo an fih ſchon feine Anwendung finden, wenn fi) eine 
Partei nur unvollftändig ausläßt. 

Man vermißt aber eine poſitive Beltimmung darüber, wie es 
zu halten ſei, wenn eine erſchienene Partei es unterlaifen hat, fich 
über Thatfachen, Urkunden oder Eideözujchiebungen zu erflären. 

Die Begründung zu diefem Paragraphen lautet: „Der Entwurf 
gewährt principiell gegen berartige Verſäumniſſe feine Abhülfe; die 
Partei wird mit betreffenden Prozebhandlungen ipsa omissione aus⸗ 
geichloffen, fofern ihr nicht in einem neuen Berhandlungstermine Ge⸗ 
legenheit zur Nachhandlung geboten wird, oder das Geſetz nicht die 
Purgation der Säumniß ausdrücklich nachläßt (vergl. 88 44, Abi. 3, 
288, 309, 322, 329, 354, 385, 469, 810 un. a.). Im Hinblid auf 
das andgedehnte Prozepleitungdamt, insbejondere auf das Fragere 
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des Richters, kann biefer Grundjaß feine beadhtlihe Gefährdung berech⸗ 
tigter Parteiintereffen zur Zolge haben. Die practiihe Unmöglichkeit, 
ein und demjelben Urtheile den Charakter eines contradictoriichen nab 
eined auf Verſäumniß ergangenen Urtheils beizulegen, führt notwendig 
zu der in Rede ftehenden VBorfchrift. Wollte man gegen verfaumte Er- 
Märung über Thatjachen, Urkunden und Eideszuſchiebungen innerhalb 
einer im Webrigen von der Partei gepflogenen Verhandlung Eintprud 
oder Reftitution zulaflen, jo wäre einer Verwirrung ded Berfabrens 
und endlojer Verzögerung der Prozeffe nicht weiter vorzubeugen. Das 
unvollitändige Handeln bedarf feiner bejonderen richterlichen Conftati⸗ 
rung; jeine ſtillſchweigend eintretenden Folgen bilden Elemente des 
in der Sache jelbit ergebenden contradictorifchen Urtheils, find mit Bezug 
auf die widtigften Prozebhandlungen, auf die es innerhalb einer Ber- 
handlung anfommen kann, vom Gejeße fpeciell normirt (vgl. SS 125, 
379, 391, 404, 412, 416) und unterliegen, wo dies nicht der Fall, 
der freien Beurtheilung bed Richters bei Abgabe jeined contradicteri- 
ſchen Spruchs ($ 249). 

Diejer Begründung entſprechend dürfte $ 289 ſonach dahin zu 
faffen fein: 
Wenn eine Partei im Termine verhandelt, fich jedoch über That⸗ 
lachen, Urkunden oder Eideszuſchiebungen nicht erklärt, fo finden die 
$$ 125, 379, 391, 404, 412 und 416 Anwendung. 


14. 


$ 351 des Entwurfd von 1871 lautet: 

Privaturfunden begründen, fofern fie von den Ausftellern unter: 
Ichrieben oder mittelft gerichtlich oder notariell beglaubigten Hand⸗ 
zeichend unterzeichnet find, vollen Beweis der nady ihrem Inhalte von 
den Ausftellern abgegebenen Erklärung. 

Snwiefern der Angabe einer Privaturfunde über Ort 
und Zeit ihrer Ausftellung Beweiskraft beiwohnt, ent» 
ſcheidet das Geriht nad freier Ueberzeugung. 

Der vorliegende Entwnrf bat im $ 368 den 1. Abſatz wiederholt, 
den 2. Abſatz aber fortgelaflen. 

Die Begründung bemerkt hierzu: 

„Württemberg Art. 529, ſowie der preußiſche Entwurf $ 431 
ichließen die pofitive Beweisfraft der Privaturkunde hinſichtlich des Da- 
tums aus. Der hannoverſche Entwurf $ 371 ftellt die Angabe über 


He Zeit der Austellung unter die allgemeine Regel ber freien Beweis: 
Bärdizung. Nach dem norddeutichen Entwurf $ 562 merden Ort und 
zeit Der Ausftellung dur die Urkunde nur gegen den Auöfteller und 
deſſen Llniverjalfuccefjoren bewielen. Bayern Art. 358 fügt noch hinzu: 
„gegen bejondere Rechtönachfolger jedoch nur jo weit, als dieſe die ihrem 
Borfahren zugeftindenen Rechte gegen Dritte geltend machen“. Im 
Uebrigen verordnet Bayern a. a. D. glei dem Code eivil art. 1328 
zur Feſfſtſtellung eined ficheren Datums der Privaturfunde gegen Dritte 
ein beſonderes Verfahren durch Vorlegung und Einregiftrirung berjelben 
bei öHffentlidhen Behörden. Die Aufnahme diejed Verfahrens konnte nicht 
vorgeichlagen werden, weil ed ald allgemeine Regel fein Bedürfniß ift, 
den Rechtsverkehr vertheuert und zudem auf einer Fiction beruht, welche 
über den beabfidhtigten Zwed hinausgeht, da dad Datum der Privat: 
urkunde nicht inimer beftritten wird und feine Nichtigfeit durch alle zu⸗ 
läſſigen Beweismittel bewiefen beziehungsweiſe widerlegt werden Tann. 
Nach eingehender Erwägung der verjhiedenen legislativen Verſuche er 
fchien es am gerathenften, für die Beweiswürdigung diejes Theils der 
Privaturkunden feine Borihrift zu geben. 

Dies Umſchiffen der legiälativen Schwierigleit bejeitigt aber bie- 
jelbe nicht. Indem es ſich der Gefeßgeber jo bequem macht, erichwert 
er die richtige Anwendung des Gejebed. Diele Gefahr tft im vorlies 
genden Falle um jo größer, als die im 1. Abſatz des S 351 aus⸗ 
geiprochene allgemeine Beweiskraft des Inhalt der Urkunde auch auf 
Die Zeit- und Ortsangabe bezogen werben kann, denn auch diefe Ans 
gaben fünnen als em Theil der Erklärung des Ausftellers angefehen 
werden. Deshalb ift ed nöthig, hervorzuheben, daß die allgemeine Vor⸗ 
Ichrift des 1. Abſatzes auf die Angabe von Zeit und Ort ber Aus: 
ftellung feine Anwendung findet, in dieſer Beziehung vielmehr freie 
Beweiswürdigung eintritt. 
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15. 
Die Beftimmung im $ 353 des Entwurfd von 1871: 
Die Beweiskraft eined Schuldfheind oder einer Duittung hängt 
nicht von dem Ablaufe einer Zeitfrift ab, 
ift in dem vorliegenden Entwurf ganz fortgelaffen. Die Begründung 
übergeht Died mit Stilljhweigen. Dennoch ift die Aufnahme diefer Vor⸗ 
ſchrift wünfchenswerth, weil filh die Bermuthungen, welche die verichie- 
denen Landesgeſetze an diejen Ablauf der Zeit nüpfen, welche feit der 
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Ausftellung des Schuldicheind oder der Quittung verfloffen ift, mit ber 
freien Beweiswürdigung nicht vertragen. 


16. 


Zu dem $ 454 des vorliegenden Entwurfs: 

Ein Verſäumnißurtheil fann von der Partei, gegen 
welche es erlaffen tft, mit der Berufung nicht angefodten 
werden. 

Gegen ein bem Einiprude nit unterliegenbes Ber: 
fäumnißurtbeil tft bie Berufung infoweit ftatthaft, als 
fie darauf geftüht wird, daß der Fall der Verſäumung 
nit vorgelegen babe, 

bemerkt die Begründung ©. 514: 

„Der Ausihluß der Berufung gegen Berfäumnißurtheile beruht 
auf der unbeichränften Zulaffung des Einſpruchs. Der Entwurf folgt 
dem Vorgange ded Genfer Geſetzbuchs Art. 306 und dem norbdeutichen 
Entwurf $ 771. Die Zulaffung der Berufung gegen Contumacial- 
urtbeile läßt fi darauf zurücdführen, daß der Einſpruch nad feiner 
biftoriichen Entwickelung überall von dem Nachweiſe beftimmter Res 
ftituttonsgründe abhängig war und daher den Säumigen nicht voll- 
ftändig ſchützte. Die Gefebgebungen, welche neben unbeſchränkter Zu⸗ 
laffung des Einſpruchs auch die Berufung zulaffen (Code de procédure 
art. 443, Bayern Art. 694, preußiicher Entwurf $ 643) ftellen damit 
der Partei zwei Rechtsmittel zur beliebigen Auswahl und eröffnen die 
Möglichkeit, unter Durchbrechung des im öffentlichen Intereſſe geord⸗ 
neten Inſtanzenzuges dad Gericht erfter Inftanz zu übergehen, wa8 der 
Entwurf grundſätzlich ausichließt. Aus diefem Grunde erſcheint auch die 
Geftattung einer auf Anfechtung der Folgen, welche aud den für zu: 
geftanden angenommenen Thatjachen gezogen find, gerichteten Berufung 
nicht zuläſſig. In letzterer Weile hat die gemeinrechtliche Prari den 
römifcherechtlihen Sat: contumax non appellat abgeſchwächt, Tann 
auch nach der preußiichen Verordnung vom 21. Zuli 1849, $ 47, Ab}. 2, 
Perordnung vom 24. Suni 1867, $ 49, Abi. 2, Hannover $ 166, 
Didenburg Art. 115, Baden Art. 1109, öfterreihiicher Entwurf $ 668 
gegen Berfäumnißurtheile Berufung eingelegt werben. Durch den Aus—⸗ 
ſchluß der thatjächlichen Crörterungen wird aber der Charakter des 
Rechtsmittels nach dem bezeichnennen Auddrud der preußifchen Motive 
S. 158 denaturirt und derfelbe der Revifion genäbert. Auch der Ber 
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ach, die Zuläffigfeit des neuen Vorbringens allgemein auf den Zall des 
ſtachweiſes einer unverfchuldeten Verſäumniß zu bejchränfen — Württem- 
erg Art. 652, 717, bannoverjcher Entwurf 88 582, 589, ſächfiſcher 
Satwurf S 998 — muß erhebliche Verwidelungen des DBerfahrend zur 
folge haben“. | 

Diefe Nenerung, weldhe der Entwurf einführen will, würde aber 
me Verſchlechterung unferes biöherigen Verfahrens jein. Zunächſt hat 
aan nicht erwogen, dab die Frift zur Einlegung des Einſpruchs nad) 
> 294 Des Entwurfs nur zwei Wochen beträgt, während die Berufungs- 
reift nach $ 457 einen Monat dauert. Man nimmt ſonach dem wegen 
VBerſäumniß Berurtheilten einen Theil der Frift. 

Es liegt aber auch nicht im öffentlihen Intereſſe, daB jeder 
Prozeß ſchon in erfter Inſtanz contradietoriich verhandelt werde. Der 
Prozeß joll doch nur die Entſcheidung auf dem fürzeften und dem 
Intereſſe ber Parteien entipredenden Wege herbeiführen. Läßt 
alſo der Säumige die in erfter Inftanz zu feinen Ungunſten ergangene 
Enticheidung als Erkenntniß erfter Inftanz gelten und zieht er ed vor, 
die Sache gleich in der zweiten Inſtanz zur Entſcheidung zu bringen, 
jo fieht man nit ein, warım er im öffentlichen SIntereffe gezwun⸗ 
gen werden foll, den Prozeß dur Einſpruch in die erfte Inftanz zu⸗ 
ru zu verſetzen. Noch weniger liegt dies im Intereſſe des Klägers, 
weil Durch diefen Zwang die endgültige Entidheidung in immer weitere 
Herne gerüdt wird. 

Der Theoretifer iret aber auch, wenn er glaubt, daß in ber 
Praxis große Schwierigkeiten daraus entitehen, wenn erft in der zweiten 
Snftanz der Prozeß contradictoriich verhandelt wird. Auch im preußi- 
ichen Prozeſſe ift nad $ 31 der Berorbnung vom 21. Juli 1846 die 
Reftitution gegen Contumacialerkenntniſſe zuläffig, ohne daß erhebliche 
Hinderungdgründe anzugeben oder zu beicheinigen find. Dennod kommt 
es fehr häufig vor, daß gegen Verfäumnißurtheile gleich appellirt wird. 
Diele Fälle find, wie die tägliche Erfahrung lehrt, Teineswegd jo 
Ichwierig, daß um deshalb diefe Neuerung nöthig wäre. Somit fehlt 
es an jedem wirklich practiichen Bedürfniſſe, die Freiheit der Parteien 
nad Maßgabe des beſprochenen Paragraphen zu beichränfen. 

Wenn ferner im 2. Abfab des $ 454 von einem „dem Einjpruche 
nicht unterliegenden Verſäumnißurtheil“ die Rede ift, fo weiß man nicht, 
welche Verfäumnißurtheile damit gemeint jein jollen, da nad 8 293 

des Entwurfs jeded Verſäumnißurtheil dem Einjpruche unterliegt. 
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17. 


Nach 88 469 und 470 des vorliegenden Eutwurfs binfen die Par⸗ 
teien prozeßhindernde Einreden, auf welde fie wirkſam ver- 
zichten können, und neue Anſprüche zum Zwede der Compenjation 
in zweiter Inftanz nur anbringen, wenn fie glaubhaft maden, daß 
fie ohne ihr Verſchulden außer Stande gewefen find, dies in erfter 
Snftanz zu thun. 

Man fieht jedoch nicht, warum prozeßhindernde Einreden weniger 
als andere Einreden zuläffig fein jollen und warum wegen liquider 
Gegenanjprüde, denn nur foldhe find compenjabel, ein neuer Prozeß 
angeftellt werben joll, wenn der Berurtbeilte fie in erfter Inſtanz viel- 
leiht darum nicht angebracht bat, weil er des Klägerd Anſpruch für 
ganz unbegründet hielt. 

Man beichräntt durch dieſe Vorfchriften ohne practiihen Grund 
bie Befugniß des Berufenden, in der zweiten Inftanz jein Recht im 
vollen Umfange zur Geltung zu bringen, und thut gut, die 88 469 
und 470 ganz zu ftreichen. 


18. 
Es beitimmen im vorliegenden Entwurf: 


$ 457. 


Die Berufungsfriſt beträgt einen Monat; fie ift eine 
Nothfriſt und beginnt mit der Zuftellung des Urtheils. 

Die Berufung kann gleichzeitig mit der Zuftellung 
bes Urtheils eingelegt werden. Die Einlegung vor Zu: 
ftellung des Urtheils ift wirkungslos. 


8458. 


Die Einlegung der Berufung erfolgt dur Zuftel- 
lung eines Schriftſatzes. 
Derjelbe muß enthalten: 
1. die Bezeihnung bed Urtheils, gegen weldes die Be 
rufung geridhtet wird; 
2. die Erflärung, baß gegen diejed Urtheil Berufung 
eingelegt werde; 
3. die Ladung des Berufungsbellagten vor das Der 
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Tungdgericht zur mündlichen Verhandlung über die Be- 
rufung. 


8 476. 


Dad Berufungsgericht hat von Amtswegen zu prüfen, 
ob die Berufung an fi ftatthbaft und ob fie in der ge- 
jeglihen Form und Frift eingelegt jei. Mangelt es an 
einem dieſer Erfordernifie, jo ift Die Berufung ald un- 
zuläflig zu verwerfen. 

Zunächft jchweigt das Geſetz darüber, ob die Zuftellung bes Schrift: 
jatzes durch Bermittelung bed Gerichtsſchreibers erfter Inſtanz erfolgen 
fann, und ob, wie es bisher im preußiichen Prozeß zulälfig ift, bie 
niederzulegende Abfchrift der Appellationsſchrift beim &erichtsichreiber 
erfter Inftanz überreicht wird, jo daß fie von diefem an das Beru- 
fungsgericht zu befördern ift, oder ob nur ber Gerichtöfchreiber zweiter 
Snftanz anzugeben ift. 

Die Begründung rechtfertigt den $ 476 wie folgt: 

„Da mit der Berufung dad Prozeßgericht erfter Inſtanz nicht 
befaßt ift, jo kann diefe Prüfung nicht dieſem Gerichte, und zwar weder 
definitiv (Braunjchweig $ 135, Didenburg Art. 249, Abſ. 1, fächfiicher 
Entwurf $ 933), noch mit interimiftiiher Wirkung (Baden $ 1111, 
Württemberg Art. 644), jondern nur dem Berufungdgerichte zuftehen. 
Die Prüfung folgt hier, wie in den gleichen Fällen der SS 296, 513, 
528, Abf. 1, immer erft nady mündlicher Verhandlung, da fein Grund 
vorliegt, wie Didenburg Art. 256, Braunjchweig $ 226, Biterreidhiicher 
Entwurf $ 654, Abi. 1, dieſe wichtige Frage, bei welcher der Gegner 
auch wegen des Anſchließungsrechts intereifirt ift, der mündlichen Ver⸗ 
handlung zu entziehen, und überdies eine frühere Prüfung die Gefahr 
in fi ſchließt, durch Verfagung der Termindbeftimmung und Verhinde⸗ 
rung der zur Erhaltung ded Rechtsmittels nöthigen Zuftellung an den 
Gegner dad Rechtsmittel unwiderbringlich zw entziehen.“ 

Dieje Gefahr der Entziehung ded Nechtömitteld rührt aber nur 
daher, dab der Entwurf im $ 458 beftimmt, die Berufung fei nur 
dann rechtzeitig erfolgt, wenn die Berufungsjchrift dem Gegner inner: 
halb der einmonatlihen Friſt zugeftellt üft. 

Nun liegt aber wohl die rechtzeitige Beantragung der Zujtellung 
beim Gerichtsvollzieher oder Gerichtöjchreiber, nicht aber die vedhtzeitige 
Bewirtung der Zuftellung in der Hand des Berufenden. 
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Sind freilih die Parteien durch Anwalte vertreten, jo läßt ſich 
die Zuftellung nach $ 174 des Entwurfs leicht von Anwalt zu Auwalt 
bewirken. 

Die Berufung ift aber jet nah dem Entwurf auch gegen die 
Erkenntniſſe zuläjfig, welde nicht im Anwaltsprozeſſe ergangen fint. 
Iſt alfo der Berufene noch ohne Anwalt, jo muß der Berufende die 
Zuftellung bei dem Gerichtsvollzieher oder Gerichtäjchreiber jo zeitig 
beantragen, daß die Zuftellung noch innerhalb der einmonatlichen Friſt 
erfolgen fann. Dies kürzt ihm die Friſt zur Ueberlegung umd Anferti- 
gung ber Berufungäfchrift erheblih ab. Auch Tann das Rechtsmittel 
leicht verloren gehen, wenn der Gerichtöichreiber oder Gerichtsvollzieher 
nicht raſch genug zu Werke geht. 

Diejen Uebelftänden beugt man vor, wenn man in Uebereinftim- 
mung mit unferem biöherigen Berfahren den eriten Sa bes $ 458 
dahin faßt: 

Die Einlegung der Berufung erfolgt dadurch, daß dem Gerihtk 
ichreiber des erfennenden Gerichts ein Schriftiab mit dem Geiude 
um Zuftellung überreicht wird. Der Gerichtöichreiber hat das Gefuch 
nebſt dem Schriftiage und den Acten jofort dem Gerichtsſchreibe 
ded Berufungsgerichts zu überjenden. 

Der Schriftſatz muß enthalten u. |. w. 

Wird dies vorgejchrieben, jo fällt der Grund fort, aus welden 
die Begründung dem Gerichte die vorläufige Prüfung der Beobadhtuy 
der Börmlichkeiten entziehen will. Vielmehr ermöglicht dieje raſch em 
tretende vorläufige Prüfung und Enticheidung dem Berufenden bi 
rechtzeitige Nachholung des Verſäumten, wogegen dieſe Nachholung iz 
der Regel nicht mehr möglich ſein wird, wenn das Gericht den Mange 
erit nach vorgängiger mündliher Verhandlung rügt. 

So kommt ed häufig vor, dab von Parteien, welde in erftr 
Inſtanz ihre Sache ſelbſt geführt haben, Appellationdichriften eingehen, 
welche nicht, wie ed im preußifchen Prozeß vorgeichrieben ift, von einen 
Rechtsanwalt unterfchrieben find. Auch nah SS 116 und 117 des Et 
wurfs ift diefe Unterschrift eines Rechtsanwalts nöthig. Findet fich dieſe 
Mangel, jo wird bei uns jet die Schrift ohne Weitered zurückgegeben 
Der Berufende kann dann dem Mangel oft noch innerhalb der Fri 
abhelfen, womit er nach ftattgefundener mündlicher Berbandlung zu 
Ipät kommt. | 

Für die Zulafjung diejer vorläufigen Prüfung zur Vermeidunz 








v. Kräwel: Entwurf der Civilprozeßordnung von 1874. 657 


annũtzer Arbeit und Koften ſprechen auch die oben unter II, 12 an⸗ 
keführten Gründe. 
Deshalb dürfte der $ 476 dahin zu fallen fen: 

Das Berufungdgeriht hat nah Eingang der Acten fofort zu 
prüfen, ob die Berufung an fich ftattbaft und ob fie im der gejeß- 
lichen Form und Frift eingelegt ſei. Mangelt ed an einem diejer 
Erforderniffe, jo ift die Berufung als unzuläffig zu verwerfen, ohne 
Daß ed der Anberaumung eined Termins zur mündlichen Berhand- 
fung bedarf. 

Gegen die zurüdweijende Verfügung ift nur die fofortige Be- 
ſchwerde zuläjfig ($ 516). 


19. 


Nah 88 475 und 608 ded vorliegenden Entwurfs ſoll gegen den 
Beſchluß über die vorläufige Vollſtreckbarkeit eines Erkenntniſſes 
gar feine Bejchwerde zuläffig fein. Da aber bei ſolchen Beſchlüſſen 
Mißgriffe vorkommen können, fo ift auch gegen ſolche Beſchlüſſe die 
\ofortige Beichwerde zu geftatten. 


20. 


Nach 8 489, Nr. 3 des vorliegenden Entwurf foll eine Entjchei- 
dung ald auf einer Verletzung des Geſetzes beruhend angejehen werben, 
wenn ein erfennender Richter wegen Bejorgniß der Befangenheit 
abgelehnt und dem Ablehnungsgejuhe Folge gegeben war. 

Der 8 42 beftimmt in diefer Beziehung: 

Ein Richter kann ſowohl in den Fällen, in welden er 
von der Ausübung des Richteramts fraft Geſetzes aus— 
geſchlofſen ift, ald auch wegen Bejorgniß ber Befangen- 
beit abgelehnt werden. 

Man begreift aljo nicht, warum es eine Verlegung des Geſetzes 
Sein fol, wenn einem begründeten Ablehnungsgejuche Folge gegeben ift. 
Auch die Begründung giebt hierüber feinen Aufjchluß. 


21. 
F 534 des vorliegenden Entwurfs beftimmt für den Urkunden- und 
Wechſelprozeß: 
Widerklagen ſind nicht ſtatthaft. 
Dieſe Vorſchrift vereinfacht freilich das Verfahren, ſie verviel⸗ 
fältigt aber die Prozeſſe ohne Grund und benachtheiligt den Verklagten 
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erheblih, wenn er 3. B. Anfprühe an den Kläger bat, melde 
gleihfalls auf Urkunden, z. B. einen Revers ded Klägerd oder auf 
vom Kläger beigebrachten Urkunden, ftüben, oder menn der Berk 
nach den von ihm vorgelegten Duittungen bereit8 zu viel an den Klä 
bezahlt zu haben behauptet. 
Man kann deshalb nur beftimmen: 
Widerklagen find nur nad den für die Klage geltend 
Vorſchriften zuläffig. 


22. 


Die dad Mahnverfahren betreffenden S$ 587 und 588 lanten: 

8587. Der Schuldner fann (nad Erlaffung des Zahlung 
befehl) gegen den Anſpruch ober einen Theil dejjelben 
Widerſpruch erheben, jo lange der Vollſtreckungs— 
befehl nicht verfügt ift. 

Das Gericht Hat den Släubiger von dem reät- 
zeitig erhobenen Wideriprud in Kenntniß zu jeher 
und dem Schuldner auf Verlangen eine Beiheinigung 
darüber zu ertbeilen, baß er rechtzeitig Wideriprud 
erhoben habe. 

Einer Zurüdweifung ded nicht redtzeitig erhobe— 
nen Widerſpruchs bedarf ed nidt. 

$ 588. Durd die rechtzeitige Erhebung des Wideriprudi 
gegen ben Anſpruch oder einen Theil dejjelben ver- 
liert der Zahlungsbefehl feine Kraft. 

Man frägt aber: wie Tann fi der Empfänger des Zahlungs 
befehls helfen, wenn er die Frift aus Berjehen verjüumt bat? | 

Die Begründung ſchweigt hierüber. Auch die Borjchriften des 7 
wurfs geben kein Hülfsmittel an die Hand. 

Nah $ 204 ff. des Entwurfd kann zwar einer Partei, welche d 
Naturereigniffe oder andere unabwendbare Zufälle verhindert it, 
Nothfrift einzuhalten, anf Antrag die Wiedereinfeung in den vor 
Stand ertheilt werden. Die im Zahlungsbefehl geſetzte Friſt bezeich 
aber der Entwurf nicht ald eine Notbfrift, und nach $ 194 des 

wurfs find nur diejenigen Friſten als Nothfriſten anzuſehen, welche i 
Geſetzbuche als ſolche bezeichnet worden. 

Außerdem ſteht nach 8 293 des Entwurfs derjenigen Partei, ge 

welche ein Berjäumnißurtbeil erlaijen ift, der Einſpruch gegen daſſelbe 








— 
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E- Nun jagt der Entwurf aber nirgend, daß der Zahlungäbefehl ala 
Wirr Berfäumnißurtheil anzujehen fei, wenn fein Widerfprud erhoben 
Beoxrden. Es würde jedoch auch nichts helfen, wenn man den unwider- 
prochenen Zahlungäbefehl ald ein Berfäummißurtheil anfehen wollte, 
Dern bie 14tägige Frift ber Einlegung des Einſpruchs beginnt nach 
S 294 des Entwurfs mit dem Tage der Zuftellung des Berfäumniß- 
u r theils. Mit dem Tage der Zuftelung des Zahlungsbefehls beginnt 
aber nad $ 585 des Entwurfd auch die Friſt zur Erhebung des Wiber- 
ſpruchs. Beide Friften fallen aljo zuſammen. 

Man könnte glauben, daß dem Empfänger des Zahlungäbefehls, 
welcher aus Verſehen den Widerſpruch zu erheben verfäumt hat, um 
deshalb das Recht zum Einipruch vorenihalten werben fönne, weil der 
S 587 des Entwurfs die Frift zur Erhebung bes Widerſpruchs bis da⸗ 
bin verlängert, daß der Vollftredungäbefehl verfügt iſt. Diefe Berlänge- 
rung lommt aber dem Gmpfänger nur zu ftatten, wenn der Gläubiger 
Täunig ift. Paßt aber der Gläubiger auf und bittet er, um das Ver: 
ſehen oder die zeitige Abweſenheit des angeblichen Schuldners auszu⸗ 
benten, gleich nad Ablauf der Friſt zum Widerſpruch um ſofortige 
Ertheilung bed Vollſtreckungsbefehls, jo tritt diefe Verlängerung der 
Mideripruchöfrift nicht ein. Died kann zu argen Uebervortheilungen be- 
nut werden, denn nad dem Entwurf tft das Mahnverfahren ohne 
Rückſicht auf den Betrag der Forderung zuläffig. 

Deshalb dürfte noch zu beitimmen jein: 
Dem Empfänger des Zahlungsbefehld, welcher die 14tägige 
Frift zur Erhebung des Widerſpruchs verfäumt hat, fteht der Ein» 
ſpruch ($$ 293—297) zu. 

Die Zrift zu deſſen Cinlegung beginnt mit Ablauf der Frift 

zur Erhebung des Widerſpruchs. 


23. 


Der $ 651 des Entwurfs erwähnt unter den Urkunden, auf Grund 

deren ohne vorgängigen Prozeß die Zwangsvollſtreckung ftattfindet, bie 

von Schiedsmännern aufgenommenen Vergleiche nit. Deshalb werden 
diefe noch zu. erwähnen fein. 

Nach Nr. 4 dieſes Paragraphen findet die fofortige Zwangsvoll⸗ 

Ntredung ferner ftatt: 
aus Urfunden, welde von einem deutſchen Gerichte oder 
von einem deutſchen Notar innerhalb der Grenzen feiner 
Zeitſchrift für beutige Gejehgebung. VIIL 42 


N 


660 v. Kräwel: Entwurf der Eivilprozefordnuung von 1874. 


Amtöbefugniffe In der vorgejchriebenen Form aufge: 
nommen find, fofern die Urkunde über einen Anfprad 
errichtet tft, welcher Die Zahlung einer beftimmten &elb. 
jumme oder die Leiftung einer beſtimmten Ouantitäl 
anderer vertretbarer Sachen oder Werthpapiere zum 
®egenftande hat und der Schuldner ſich in der Urkunde 
der jofortigen Zwangsvollftredung unterworfen bat. 

Diefe Borfchrift giebt dem Zweifel Raum, ob aud ans joldyen 
Urkunden, Inhalts deren die Zahlung auf Kündigung erfolgen foll, die 
Zwangsvollftredtung ohne Weiteres ftattfinden, und wie, wenn dies ber 
Fall fein fol, dem Gerichtöichreiber, welcher nad 8 612 des Entwurft 
die vollftredbare Ausfertigung ertheilen fol, bie Fälligkeit der Forderung 
nachzuweiſen tft. 

Die Begründung bemerkt: ed ſeien bier diefelben Schraufen ge 
zogen wie bei der Zulafjung des Urkundenprozefſes. Dieje Gleichſtellung 
tft aber in Beziehung auf die Zälligleit der Forderung nicht erfolgt. 
Denn der Urkundenprozeß tit nad $ 651 des Entwurfs nur zuläffig, 
wenn die fämmtlidhen zur Begründung des Anſpruchs erforderlichen 
Thatfachen durch Urkunden bewiejen werben können. Zur Begründung 
des Anſpruchs gehört aber auch der Nachweis von deflen Fälligleit 
Deshalb muß im Urkundenprogeb auch die Yälligkeit der Forderung 
duch Urkunden bewielen werden. Nun kann ed dod nicht beabfictizt 
werden, bei Zulaffung der jofortigen Zwangsvollſtreckung auf Grund 
von gerichtlichen Urkunden weiter zu geben, aljo aus Urkunden mit 
ungewiſſer Zahlungszeit die fofortige Zwangbvollftreckung zuzulaffen. 

Somit dürfte der Schluß von Nr. 4 dahin zu faflen fein: 

weldyer die Zahlung einer beftimmten Geldſumme oder bie Leiltunz 
einer beitimmten Menge anderer vertretbarer Sachen ober Werth⸗ 
papiere an einem beſtimmten Tage zum Gegenftande bat und 
der Schuldner fi in der Urkunde der jofortigen Zwangsvollftredunz 
unterworfen hat. 

Nah Nr. 3 dieſes Paragraphen fol auch aus Vollſtreckungs⸗ 
befehlen die jofortige Zwangsvollſtreckung zuläffig fein. Was dies für 
Bollitredungsbefehle fein jollen, ergiebt auch die Begründung nicht. 
Deshalb dürften jedenfalls die betreffenden Vorſchriften des Entwurfs 
zu allegiren jein. $ 587 des Entwurfs ſpricht von einem Bolftredungk 
befehl beim Mahnverfahren. 
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24. 


Die Bd. VI, S. 101 ff. diefer Zeitfchrift hervorgehobenen Mängel 
bes S 660 bes Entwurf von 1871 find in dem entiprechenden $ 696 
beö vorliegenden Entwurfs nur zum Meinften Theil befeitit. 


25. 


S 789 bed vorliegenden Entwurfs lautet: 

Dei Berihpapieren, für welche von Zeit zu Zeit 
Zinsſcheine oder Gewinnantheilsſcheine ausgegeben wer— 
Den, iſt der Aufgebotſstermin dergeſtalt zu beſtimmen, 
daß in die Zwiſchenzeit der Tag fällt, an welchem neue 
Zinsſcheine oder Gewinnantheilsſcheine auszugeben ſind. 

Bor Erlafjung des Ausſchlußurtheils bat der An» 
tragfteller ein Zeugniß der betreffenden Behörde, Kaffe 
oder Anftalt beizubringen, daß die Urkunde zur Aus— 
gabe der neuen Zinsſcheine oder Gewinnantheilsfheine 
nicht vorgelegt jet. 

Der Zwed diefer Vorfchrift, die vorzeitige Kraftloserflärung folder 
Dapiere zu verhindern, wird aber nicht erreicht, wenn der Termin gleich 
nach dem Tage angejeht wird, an welchem zuerſt nene Zind- oder Ge: 
winnantheilsicheine auögegeben werden und wenn dad nach Abjab 2 des 
Paragraphen erforberlide Zeugniß zu gleicher Zeit audgeftellt ift, weil 
diefe Scheine nicht gleich am erften Tage eingereicht zu werden pflegen. 

Deshalb dürfte der zweite Abſatz dahin zu faffen fein: 

Bor Srlaffung des Ausſchlußurtheils hat der Untragiteller ein 
Zeugniß der betreffenden Behörde, Kaffe oder Anftalt beizubringen, 
dab die Urkunde auch Inmerhalb drei Monat von dem Tage ab, 
an welchem mit der Ausgabe der zu folder Urkunde gehörigen 
Zind- oder Gewinnantheilöfcheine begonnen werben follte, nicht vor⸗ 
gelegt ſei. 
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XVII. 


Zur Reform bes Rechtsſtudiums au den preußiſchen 
Hochſchulen. 


Von Herrn Prof. Felix Dahn. 





Einer der nädften Seſſionen bed preußiſchen Landtags wird 
das Unterridhtö« Gefep vorgelegt werden, welches auch dad Studium 
an den Univerfitäten berühren und vorausfidtlih vielfach reformi⸗ 
ren ol. 

Es möge geftattet fein, dermalen, ba ber Geſetz⸗Entwurf im 
dem Stadium der Berathung durch bie zuftändigen Minifterien fid 
bewegt, auf einen Uebelſtaud in der Einrichtung diefer Studien his 
zuweilen, welcher der Abhülfe, nach der Weberzeugung bed Berfaflers, 
dringend bedarf: es ift dies die zu kurz bemeflene Zeit von ſechs Se 
meftern für dad juriſtiſche Studium. 

Es Scheint unerläßlih, für die Zukunft als Regel acht ©e 
mefter obligatoriich zu machen, jo daß nur ausnahmsweiſe, im be 
fonderen Fällen, wie biöher von den ſechs normalen Semeftern, Ent 
bindung zu ertbeilen wäre. 

Schon ale ih aus der Lehrthätigleit in Bayern, wo adt 
Semefter die Normalzeit bilden, nad Preußen übertrat, hatte id 
lebhafte Zweifel an ber „Suffictenz” von ſechs Semeftern, un 
meine Erfahrungen in fünf Halbjahren baben jenen Zweifeln Recht 
gegeben. 

Die Feſtſetzung jener Stubienzeit von ſechs Semeſtern ftammi 
aus einer Periode (oder doch aus feftgehaltenen Anſchauungen eine 
Periode), in welcher die Zahl der zu börenden Borlefungen und ber 
Reichthum bes in benjelben von Lernenden und Kehren zu bewälti⸗ 
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geuden Stoffes viel geringer war (oder doch angefchlagen wurde) als 
bermalen. 

Man legte damals, fo fcheint es, noch nicht großes Gewicht 
Darauf, daß der Rechtscandidat andy auf dem Gebiet der cameralifti- 
then Disciplinen wenigftend bie widhtigften Borlefungen: Bollewirth- 
Ichaftslehre, Finanzwiſſenſchaft, Statiftit, Polizei höre. Man wünfchte 
vielleicht gar nicht einmal, daß bie künftigen Staatödiener in Juſtiz 
und Berwaltung, dann die Rechtsanwälte und Advocaten, überhaupt 
die Rechtskundigen in Preußen fi mit bem Stantöredht fehr ein- 
gegend befabten: daß 3. B. neben preußiſchem Staatsrecht und beut- 
ſchem Bundesrecht auch Politit, allgemeine Staatslehre gehört werde. 

MVenigftend muß ed fehr auffallen, wie wenige Stunden an 
preußiſchen Hochſchulen im Vergleich mit den fübbeutichen, zunächſt 
den bayeriſchen, dem Staatsrecht bi8 zum Sabre 1867 und 1871 zu⸗ 
gewendet wurben und zum Theil noch jept werben: in Preußen ber» 
malen gewöhnli Ein Colleg von fünf Stunden für beutfches Reichs⸗ 
recht und preußiſches Staatörecht zufammen (früher etwa im Ganzen 
vier Stunden „Staatsrecht,“ d. h. preußiſches, mit wenigen Worten 
über deutſches Bundesrecht); in Bayern, wenigftend in Münden und 
Wärzburg, ein Colleg von vier bis fünf Stunden allgemeine Staate- 
lehre, ein Colleg von fünf Stunden deutſches Staatsrecht, ein Colleg 
von fünf Stunden bayeriſches Verfaſſungsrecht, ein Colleg von vier 
bis fünf Stunden bayerifches Berwaltungsrecht. 

Das Recht des beutihen Bundes war denn auch an Umfang, 
Schwierigkeit, Wichtigkeit wicht zu vergleichen mit bem Verfafſungs⸗ 
und Verwaltungsrecht unſeres deutſchen Reichs. 

Polizei- und Verwaltungsrecht wurde an vielen preußiſchen Uni⸗ 
verfitäten gar nicht geleſen. 

Das Stublum bed Kirchenredhts und Kirchen⸗Staatsrechts bat in 
unjern Tagen eine ganz unvergleichlich größere Bedeutung gewonnen, 
als diefen Lehren früher zufam. 

Das Hamdeld-, Wechſel⸗ und Seerecht bat einen folden Umfang, 
eine ſolche Wichtigkeit, eine fo reihe Literatım und neue Prarid an⸗ 
genommen, baß die früher. in den Borlefungen über deutfches Privat: 
recht bafür abgeiparten Stunden entfernt nicht mehr ausreichen. 
Die jetzt gewöhnlich dafür beftimmte fünfftümdige Borlefung vermag 
ben jo belangreihen Stoff kaum mehr zu bewältigen: es würbe 
fi. ſehr wohl eine vierfländige Borlefung für Handelsrecht, eine 
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dreiftündige für Wechſelrecht, eine zweiftündige für Seerecht neben 
einander rechtfertigen. 

Die beutihe Rechtsgeſchichte hat eine Vertiefung und Bereiche 
rung erfahren, melde früher faum der römtichen zuerkannt wurbe: 
es ift fchlechtexdings nicht mehr moͤglich, in den für diefe Borlefung 
berfömmlichen fünf Stunden neben ber Quellengeſchichte umd der 
Berfaflungsgefchichte die Geſchichte der Inftitute des Privatrechts er- 
ihöpfend zu geben, geſchweige benn auch das Strafrecht, den Civil⸗ 
md Strafprocei ber Germanen darzuftellen. Gerade eine foldde Be 
handlung der dentſchen Mechtögeicdhichte, welche biefelbe ſtets in leben⸗ 
digem Zufammenhang mit den Eulturzuftänden entwidelt unb die doch 
ſehr wünſchenswerth ift, wird durch folde Beſchränkung der Zeit faft 
undurchführbar. 

Die lebhaften Kämpfe unſerer Zeit, in welchen die alten princi⸗ 
piellen Streitfragen über die Abgrenzung des Macht⸗ nnd Wirkung 
gebiet? von Staat und Geſellſchaft, Staat und Kirche, Recht mb 
Moral, Moral und Religion in neuen Wendungen audgefochten wer: 
den, maden. eine gründliche rechtsphiloſophiſche Durchbildung unjerer 
heranwachſenden Suriftens®eneration dringend wünſchenswerth. 

Eine Borlefung über allgemeine Staatslehre (Politit) auf Grund 
vergletchender Verfaffungsgeichichte ſcheint als Cinführung in das Stu 
dium ber pofitiven Staatsrechte, des deutihen Reichſrechts und des 
preußiſchen Staatsrechts, dermalen faſt unerläßlich: jchon die compfi- 
cirte Natur der ftaatlihen Gebilde in unfrem Reich ſetzt ſolche all- 
gemeine Orientirung voraus. Und es ift pädagogiſch jehr mißlich, den 
nur an privatrechtliche Begriffe gemöhnten Anfänger ohne joldye ver: 
mittelnbe, überleitende Vorbereitung plöglich in das Detail eines pofi- 
tiven Stantörechtd zu flürzen: man muß dann in der betreffenden 
Borlefung allgemeine Einleitungen und verfafjungsgefchichtliche Rück⸗ 
blide geben, welche allzuviel Zeit der Darftellung des pofitiven Rechts 
ftoffe8 wegnehmen. Aud tft ein ſolches Golleg, auf vergleichenber 
Rechts⸗ und Berfafiungsgeihichte aufgebaut, eine ſehr wohlthätige 
Einpflanzung hiſtoriſcher Schulung, hiftoriſcher Anſchauung, eine gute 
Borbeugung oder auch Austrefbung gegenüber dem ſchalen und uto 
piftiichen Radicalismus, dem oft gerade die ftrebfanfte Tugend befäll. 

Man hat fich ferner überzeugt, daß, nicht minder als theologifche, 
philologiſche und hiſtoriſche, furiftiihde Seminarten nothwendig find; 
ed ift darüber wohl fein Wort mehr nöthig: in Bayern haben her 
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agende und eifrige Lehrer ohne und vor Stantseinrichtungen diefer 
auf eigene Fauſt und mit eigenen Mitteln, gemeinfam oder ein- 
„ Ihre Privatiifima zu Seminarien geftaltet: die Einrichtung der⸗ 
in Preußen ift ein fehr großer Fortſchritt: das Seminar ge- 
Shut und zwingt die Glieder deſſelben energiich, juriftiich zu denken, 
nötbigt den Lehrer, ftet8 nahe Fühlung mit dem Bedürfniß und 
Fähigkeitoſtufe der Studireuden zu halten, ed begegnet einer von 
Lernfreibeit untrennbaren Gefahr wenigftens einigermaßen — der 
abr, daß ber Lehrer zu einem imaginären Auditorium ſpricht und 
n wirkliches nicht fördert, weil er es überfchägt?). 

Werben nun aber die Seminarien von Lehrern und Lernenden 
Bit Eifer geleitet und benupt, jo ergiebt fi für beide ein ganz 
aufserorbentliches Maß von Arbeitslaft und Zeitaufwand neben ben 
Borlefungen: in Einem Semefter babe ich 3. B. von zehn Mitgliedern 
des Seminars einundzwanzig fohriftliche Arbeiten, Rechtöfälle, kleine 
Auffäpe, größere Abhandlungen eingeliefert erhalten. 

&3 tft alfo im Gebiet der Staatöwiffenichaften, des Staatsredhts, 
bes Kirchenrechts, des Handelsrechts, der Rechtöphilojophie, der deut- 
ſchen Rechtsgeſchichte, endlich durch die Seminarien eine ganz bedeu⸗ 
tende Bertiefung, Bereicherung, Vermehrung bed zu bewältigenden 
Stoffed eingetreten‘). 

Stellen wir nun bie Frage, ob ein Studirender jelbft von mehr 
als durdjchnittliher Begabung und mehr als gewöhnlihem Fleiße 
dieſen Stoff in ſechs Semeftern (von beuen die Sommerfjemefter that: 


1) Allerdings Tann der Natur der Sache nach ber Kreid der in jedem ein- 
zelnen Semefter in dem Seminar Beicyäftigten immer nur ein ſehr enger fein; 
recht winfchenswerth ift es, wenn, wie 3.8. in Münden, Berlin, Königsberg, 
unter den Studirenden felbft jurtftiiche Vereine, Lefeabende ꝛc. gebildet werden, in 
denen gemeinfam oft im Anflug an die Seminarien gearbeitet wird. 

2) Wohl ift anzunehmen, daß, wenn dad erwartete deutiche Civilgeſetzbuch 
bereitö eingewurzelt fein wird, Eine Minderung der Collegien eintreten wird: bie 
Borlefung über preußifches Landrecht (oder rheinisch-franzöfifches Hecht) wird weg⸗ 
fallen, die Vorlefung über gemein deutſches Privatrecht wird fie abjorbirt haben. 
Allein es wird wohl noch ein Jahrzehnt darüber hingehen, bis die Codification in 
Geltung tritt: die Mebergangszeit wird für Lehrer und Lernende neue Schwierig: 
keiten bringen. — Was dad römliche Recht anlangt, fo wird daffelbe feine allgemeine 
propädeutifche Bedeutung behalten: Die Vorlefungen über römifche Rechtögefchichte 
und Inftituttonen werden bleiben und in den Pandecten werden nur die Lehren über 
ſolche Rechtsftoffe kürzer gefaßt oder auch geftrichen werden können, welche das 
Civilgeſetzbuch felbft erſchoͤpfend behandeln wird. 
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fachlich nur drei Monate zählen) derartig zu bewältigen vermag, daß 
er in dem bald nach dem Abgang von ber Univerfität folgender erften 
Eramen ein nidht blos tumultuariſch mit auswendig gelernten Formeln 
angeftopfted Gedächtniß, daß er ein auf felbfländigem, juriftifchem 
Denken aufgebautes wiffenichaftliches Willen zu zeigen vermag — Je 
nehme ich feinen Anftand, diefe Frage rundweg zu verneinen. 

Auf ganz ausnahmsweise vorfommende Begabung und Auftren⸗ 
gung darf man aber feinen Studienplan bemeffen. 

Eine einfache Zufammenftellung ber Borlefungen und ihrer 
Stundenzahl wird jene Unmöglichkeit theoretiſch darthun, wie fie bie 
Ergebniffe der Prüfungen alle Sabre mehrere Male praktiſch bar: 
tbun — nicht aud meiner kurzen Erfahrung allein ſpreche ich: bie 
Urtheile meiner Collegen, ber übrigen Craminatoren, ber Praftifer, 
bet welchen bie jungen Referendare eintreten, beftätigen es. 

Man wird dur die in der Mehrzahl der Fälle vor Augen 
tretende Unfähigkeit der Prüflinge, dasjenige zu leiften, wa® ınan von 
ihnen follte verlangen können, gendtbigt, einen Maßſtab anzulegen, 
der unzuläffig niedrig und unvermeidlih ungleih wird. Und babei 
kann man gewiß nicht jagen, dab Mangel an Begabung und Fleiß 
der Studirenden regelmäßig die Schuld trage; im Gegentbeil: ih 
muß denjenigen Studirenden in Preußen, nad welchen allein id 
mein Urtheil bilden Tonnte, eben denen zu Köntgäberg, das Zeuguiß 
geben, daß fie ed in der Regel an ernftem Eifer nicht fehlen Iaffen. 

Und doch find ganz befriedigende Ergebnifſe der Prüfungen ſehr 
felten. 
Betrachten wir nun aber die Reihenfolge ber Vorlefungen, welde 
in ſechs Semeltern gehört werben jollen, und gehen wir babei von 
dem Sap aus, daß fein Tag mit mehr als hödhftens vier Colleg⸗ 
ftunden ausgefüllt fein fol — die fünfte Stunde tft eine Stunde der 
Abfpannung und entjchteden vom Uebel — und daß der Sonnabend 
für Wiederholung und Revifion ber die Woche über gehörten und nad- 
geſchriebenen Vorleſungen — denn ein ordentliher Student jchreibt 
eine ordentlihe Borlefung nah — frei bleiben muß, fo ergiebt fid 
folgende Vertheilung, bei welcher übrigens um der Zeiterſparniß willen 
jeded Colleg in ber Stundenzahl auf das Minimum befchränft und 
das Cine oder Andere, z. B. Civilproceß, unftatthaft verfügt er- 
ſcheint: 
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I. Semefter: Metbodologie und Encyclopädie 3 — 4 Stunden 


Roͤmiſche nee .. 5 ⸗ 
Snftitutionen . . . .. 5 - 
Bollöwirtbichaftslehre. . . . 5 ⸗ 


18—19 Stunden. 


Hl. Semefter: Pandecten mit Exrbredt . . . 15 Stunden 
Deutihe Rehtögeihihte.. . 5 = 
20 Stunden. 


II. Semefter: Deutſches Privatrecht mit Han» 
dels⸗, Wechſel⸗ und Seereht 10 Stunden 
a Teatmaft. 2... d ⸗ 
Statiftik.. en... 2— 3 > 
17—18 Stunden. 


IV. Semefter: Civilproceß und auherordentlihe 
Proceſſe.... 8 Stunden 
Strafrecht . . . .. 5 2 
Allgemeine Staatslehre ... 4 = 
17 Stunden. 


V. Semeſter: Strafprocchß... .5 Stunden 
Kirchenrecht. . . 2. ⸗ 
Preußiſches Sant 2. ⸗ 
Polizei... en. d—4 > 

18—19 Stunden. 


VI. Semefter: Deutfched Reihsreht. . . . 3— 4 Stunden. 
Preußiſches Staatöreht . . . 5 ⸗ 
Dölferredt -. - 2» 22.5 s 
Rechtöphilofophie . . . . . 4-5 = 

17—19 Stunden. 


Schon hiernach ergiebt fich eine pädagogtich verwerfliche Ueberhäu⸗ 
fung von durchſchnittlich 18 Collegſtunden; erwägt man nun aber, daß 
obiged Schema ganz außer Anſatz gelaffen hat: die fo ımentbehrlichen 
Duellen - Interpretationen in eregetiihen Borlefungen, das Pandecten- 
Practicum, dad Practicum des Civil» und Strafproceſſes, die Vorleſung 
über Verwaltungsrecht und die Stunden und Arbeiten für die Semt- 
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narten, welche die Pandectiſen, dann die Vertreter des deutfchen Pri 
vat⸗ und Handelsrechts der deutfchen Rechtsgeſchichte, des Strafrechts und 
Strafproceſſes, des Civilproceſſes, des Staatsrechts und des Kirchenrecht 
halten, fo ſtellt fich die abſolut unzuläffige Neberbürbung klar heraus. 
Dieſe Ueberhäufung führt nun aber ferner oft zu einer atgen 
Verwirrung der Reihenfolge, in welcher die Vorleſungen gehört wer⸗ 
den, zumal wenn an mittleren und Meinen Hochſchulen nicht alle wich⸗ 
tigeren Borlefungen in jedem Semefter gelefen werden: jenes ift m 
Süddeutſchland — auch bei nur einfadher Bejepung der Fächer — 
eher zu vermeiden, weil dort für alle Studirenden bad erfte Semefter 
ein Winterfemefter ift; ed Tann aljo (für alle Einheimijchen wenig- 
ftend) der Eurd der Vorleſungen fo eingerichtet werden, daß für ben 
im erften Winterfemefter bereitd SInftitutionen und roͤmiſche Rechts 
geihichte Hörenden fich feine Schwierigkeiten und Gollifionen ergeben; 
anders in Preußen, wo ungefähr eben fo viele Studirenden zu Oftern 
als zum Herbſt an die Univerfität übertreten. Ä 
Es kommt oft vor, daß Staatsrecht vor dem Privatrecht, deutſche 
Rechtsgeſchichte erſt nach dem Privatrecht und daß Panbecten und 
deutſches Privatrecht zufammen gehört werben, während body ber 
Lehrer des Privatrechts vorausfegen muß, daß deutſche Rechtsgeſchichte 
gehört iſt und Pandekten, überhaupt die römiſch rechtlichen Vorleſun⸗ 
gen, nicht nur gehört, auch ſtudirt ſind. Es empfiehlt fich, dahin zu 
wirken, daß in dem erſten Semeſter gleichzeitig mit den Inſtitutionen 
Volkswirthſchaftslehre gehört werde, denn die Kenntniß der wirthſchaft 
lihen Grundbegriffe muß in die Pandectenvorlefung mitgebradyt wer- 
den und der Lehrer des deutſchen Privatrechtd und des Handel, 
Wechſel⸗ und Seerechts muß fie jedenfall vorausſetzen dürfen; am | 
zwedmäßigften wird dann gleichzeitig mit ben Pandecten deutſche 
Rechtsgeſchichte und im nächſten hierauf folgenden Semefter dentihes | 
Privatrecht gehört. ! 
Endlich tritt aber bei der Zufammenprefjung eines nicht zu übers | 
wältigenden Rechtsſtoffes in ſechs Semefter noch ein Uebelſtand noth⸗ 
wendig hinzu, auf welchen das allerſchwerſte Gewicht zu legen iſt: 
die unvermeidliche Abhaltung der jungen Juriſten von allen geidicht: 
lichen, philoſophiſchen, Literariihen, allgemein humanen Borlefungen 
und Studien, in der That von allen Borlefungen, welche nicht zu dem 
Examen unerläblid gehören. 
Hier in Königsberg wenigftend kommt ed ganz außerorbentlic 
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ſelten, ja man mag fagen, faft gar nie vor, da ein Jurift auch nicht⸗ 
ſieriſtiſche Borlefungen hört, wie: deutſche Geſchichte, preußiſche Ge⸗ 
Kihichte, Geſchichte der Philoſophie, Logik, Pfychologie, Literatur 
geſchichte, roͤmiſche oder deutſche Alterthümer; und in der That, in 
den ſechs Semeftern ihre akademiſchen Geſammtſtudiums biefbt ihmen 
Bafür auch feine Zeit übrig. 

Das tft num aber doch wahrlih auf das Tieffte zu beflagen. 

Die Untverfität bat nicht die Anfgabe einer bloßen Fachſchule. 
Und es ift durchaus wicht Töblih, dab in dem Staate Preußen ein 
fehr großer, wenn nicht gar der größere Theil aller Suriften jüngerer 
Generation, alfo Richter, Verwaltungsbeamte, Anwälte, nie im Leben 
eine Borlejung über deutſche, preußiſche Geſchichte, Philoſophie, deutſche 
Literatur gehört hat. 

In Bayern tft die normale Studienzeit au für die Suriften 
acht Semefter; dabei befteht die höchſt erſprießliche Einrichtung des 
Iogenannten „philoſophiſchen Jahres" oder des „philoſophiſchen Ab⸗ 
gangözengniffes,” d. h. jeder Jurift, der fi zu dem erfien (theoreti- 
Shen) Eramen meldet, muß nachweiſen, daß er im Laufe der acht 
. Semefter acht ber philoſophiſchen Yacultät angebörige Vorleſungen 
belegt bat; die Wahl diejer acht Vorlefungen fteht frei, ein Zwang 
zum Beſuch oder eine Prüfung aus denjelben findet nicht ftatt. Er⸗ 
fabrungsgemäß aber werden dieſe Vorleſungen jehr fleißig beſucht: 
nicht die wenig zablreihen Philologen oder Hiftorifer find ed, welche 
3. B. in Münden die Säle der Profefforen der Geſchichte, der Phi- 
loſophie u. |. w. füllen, jondern bie Juriften ber eriten Semefter. 

Ganz regelmäßig werden dann ſelbſtverſtändlich and Die beiden 
Semefter bed fogenannten philoſophiſchen Jahres Thon auf juriftifche 
Borlefungen verwendet, jo daß fich thatſaͤchlich acht Semelter für bas 
Fachftudium ergeben, von welden nur die erften beiden mit philo- 
ſophiſch⸗hiſtoriſchen mit ausgefüllt werden, etwa in folgender Weiſe: 

L Semefter: Romiſche Rechtsgeſchichte. 
Deutihe Geſchichte. 
Roͤmiſche Alterthümer. 
Volkswirthſchaftslehre. 

I. Semefter: Inſtitutionen. 

Geſchichte der Philofophie. 
Deutſche Literaturgeichichte. 
Deutihe Alterthümer. 
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Dber es werben gleich im erften akademiſchen Semefter mit ber 
Rechtsgeſchichte auch Inftitutionen gehört, jo daß im zweiten akademi⸗ 
ichen, jebesfalls aber im dritten akademiſchen (und erſten juriftiihen) 
Semeſter bereitd Pandecten gehört werden Tönnen (in diefem oder 
dem nächſten werden dann zugleih die etwa noch fehlenden ein biß 
zwei philofophifchen Vorlefungen belegt), alsdann läßt fich der juriftiiche 
Stoff ohne Ueberladung in ben noch übrigen fünf oder ſechs Semeftern 
bewältigen; das allmälige, anfänglih nur in ein oder zwei Borlejun- 
gen vorichreitenbe Eintreten in dad Rechtsgebiet an der Hand gefchicht- 
licher, philoſophiſcher, philologiſcher, volklswirthſchaftlicher Borlefungen 
wirft ſehr günftig: es wird den Leuten nicht durch die Nötbigung, 
maffenbaft den anfangs balb unverbaulichen Stoff aufzunehmen, bie 
Luft an dem Fachſtudium verleidet. Herner: die Erfahrung lehrt, daß 
felten ein Rechtscandidat mit Eifer und Berftändnig Pandecten umd 
bie ſpäteren Vorleſungen bört, wenn er nicht ſchon die Juſtitutiouen⸗ 
Borlefung fleißig zu Haufe mit Lefung des Corpus Juris, mit Inter⸗ 
pretation der Duellenftellen ſich angeeignet bat; das tft nun aber viel 
eber zu erwarten, wenn der Inftitutionen Hörende nur diefe Bor 
lefung zu ſtudiren hat (denn für die nichtjnriftiichen Vorlefungen wer⸗ 
den regelmäßig zu Haufe nicht mehr befonderd anftrengende Stubieu 
gemadyt), als wenn er im gleihen Semefter woch andere juriftiiche 
Collegien, z. B. Rechtsgeſchichte, hören und ſtudiren fol. Springen 
die jungen Leute gleich in das juriftiihe Fachſtudium, mit der wirl: 
lichen Schwierigleit, in ſechs Semeftern fertig werben zu follen, fo 
geht die freie Begeifterung leicht verloren. 

Man wende nit ein, ed ftehe ja frei, länger auf der Univerfität 
zu bleiben: wenn der Staat ſechs Semefter ald dad Normale und 
Genügende aufftellt, werden bei dem Drang unjerer Zeit nach früh 
zu erreihender Selbftverforgung eben nur ganz ausnahmsweiſe Väter 
und Söhne längere Frift den Univerfitätsftudien zuwenden wollen. 
In acht Semeftern, ich wiederhole es, kann ohne Neberhäufung ber 
Nechtöftoff aufgenommen und daneben von dem jungen Suriften eine 
allgemein menſchliche Bildung in Geſchichte, Philofophie, Literatur ge: 
wonnen werden, welche wir Deutſchen und nicht über dem eilfertigen 
Drängen nad Erledigung des Brodftudiums follten abhanden fommen 
laffen: fie war ein feiner Ruhm unjerer Väter und Großväter. 

Es ſoll nicht verfannt werden, daß bie preußiichen den bayeri⸗ 
hen (wenigftens den mir näher befannten) entſchieden überlegenen 
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Gymnafien bis auf einen gewiffen Grad jene geſchichtlich⸗philoſophiſche 
Bildung erjehen, aber eben body nur fehr ungenügend, denn bie befte 
Gymnafialbildung macht die auf Seibftthätigkeit beruhenden afademi- 
fhen Studien nit entbehrlich. 

Es wären daher unferes Erachtens folgende Reformen ſehr wün- 
ſchendwerth: 

I. Statt ber biöherigen ſechs Semeſter acht Semeſter juriſtiſchen 
Studiums als Regel obligatoriſch; Entbindungen zulaͤſſig wie bisher 
von den obligatoriſchen ſechs Semeſtern in beſonderen Fällen. 

U. Bil man nicht die bayeriſche Einrichtung — Erforderniß 
des Nachweiſes einer Anzahl von philoſophiſchen Vorleſungen bei der 
Meldung zum Referendarien⸗Examen — hinübernehmen, jo müßte 
man anf anderen Wegen daſſelbe Ziel zu erreihen ſuchen, die aber 
nicht fo fidher führen, 3. B. die Aufnahmen in die Seminarien von 
folhdem Nachweis abhängig maden, was nad dem für unfere Facultät 
erlaffenen Regulativ übrigens ſchon jept jedem einzelnen Seminar: 
director freifteht. 

IH. Sehr empfehlen würde fidh die Einführung einer ähnlichen 
Zmwilchenprüfung (Admiſſions⸗-Examen, Tentamen physicum), wie fte 
für Mediciner in Preußen und Bayern befteht; ed wäre diefe Prü- 
fung auf Snftitutionen, römische Rechtsgeſchichte, Pandecten (deutfche 
Rechtsgeſchichte?) und Volkswirthſchaftslehre zu erftreden und etwa 
nad dem dritten Semefter abzuhalten: dadurch würde die oft ziemlich 
unfleißige Haltung während der erften beiden Semefter erſchwert und 
die Gewöhnung an ernited Arbeiten von Anfang an befördert werben; 
der Dprchgefallene würde im nädften Semelter das Cramen noch 
einmal zu beftehen haben und erft dann Zutritt zu den fpäter zu 
börenden Vorlefungen gewinnen. Dadurch würde ferner die Laft des 
für das Neferenbarien- Examen im Gedächtniß bereit zu haltenden 
Stoffes verringert, denn auf die bezeichneten Fächer würde fi, dann 
dad (mündliche) Referendarien- Eramen nicht noch einmal eritreden. 
Eine unftatthafte Verkürzung der Lernfreiheit kann man in dieſen 
Vorſchlägen gewiß nicht erbliden, denn Nöthigung zum Beſuch der zur 
belegenden philoſophiſchen Vorlefungen oder eine Prüfung aud den- 
ſelben fol nicht ftattfinden (fie müfjen für fi foviel Anziehungskraft 
haben, daß ber Student, der fie bezahlen muß, fie auch gerne hört!) 
und dad Admiſſions⸗Examen enthält ja nur eine Theilung der Examens⸗ 
gegenftänbe, jowie allerdings Cine Nöthigung, nämlid die: die an- 
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geführten Disciplinen vor den andern zu hören; diefe Nöthigung 
aber erzwingt nur, was in dem allermeiften Fällen ohnehin von ſelbſt 
geſchieht und vernünftigerweife in allen gefchehen fol. 

Die andere Nötbigung aber, ſchon tin den erfien Semeftern zu 
arbeiten und erft nad Aneignung jener grundlegenden Stoffe weiter 
zu fchreiten im Rechtsſtudium, diefe Nöthigung ift eine pädabegiid 
durchaus gerechtfertigte: jeder Stubirende wird banfbar fein müſſen 
für die Anhaltung zum ernften Anfoffen der Dinge von Anfang om, 
für die Abſchneidung der „Derbummelung” der erften Semefter, für 
die Theilung und darin liegende wejentlihe Grleichterung des Prü- 
fungsftoffes. 

IV. Sedeöfall® aber ift dermalen ſchon an jeder Hochſchule dem 
Rechtöcandidaten bei der Snicription von dem Decan eine kurze, ge 
drudte Anweilung über die Reihenfolge der zu börenden Borlefungen 
einzubänbigen. 
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Zur Lehre von der actio Pauliana, insbeſondere, unter welchen 
Borausfegungen kann ein vom Schuldner beftelltes Pfandrecht 
erfolgreich mitteld der gedachten Klage angegriffen werden? 
Eine civiliftiiche Studie von H. Hafenbalg, Appellations⸗Gerichts⸗ 
Rath zu Selle. Berlin. Franz Vahlen. 1874. 


- Der Berfafler erflärt es für feine nächfte Abficht, zu unterfuchen, unter 
welchen Borausjegungen ein für eine bereits beftehende Forderung beftelltes 
Pfandrecht mit der actio Pauliana angefochten werden könne. Zu biejem 
Zweck jei es indefien nothwendig geweſen, auch einige Punkte ans dem all» 
gemeinen Theile der actio Pauliana zu erörtern. 

Sn 81 führt er aus, daß die actio Pauliana den Gläubigern nur 
dann zufteht, wenn fie durch die betreffende Handlung des Schuldners be- 
nachtheiligt find. Hieraus folgt auch bereitd der Sag, welder an ber 
Spite des $ 2 ftebt, daß nämlich befriedigte Gläubiger niemals berechtigt 
find, die actio Pauliana anzuftellen. 

Weiter wird gefragt, in welcher Weiſe der benadhtbeiligende Erfolg 
für die Gläubiger eingetreten fein muß. Unzweifelhaft ſteht hier die actio 
Panliana zu, wenn der Schuldner bereit vor der Veräußerung zahlungs⸗ 
unfähig war oder es doch durd die Veräußerung wurde. Anders liegt der 
Fall, wenn „durch die betreffende Verminderungshandlung felbft der Schuldner 
noch nicht in den Zuftand der Zahlungsunfähigfeit verjeßt” worden, wenn 
er aber bereits damals noch andere "Berminberungebanblungen“ vorzuneh- 
men beabfichtigte und diefe Abfiht ausführte. Das O. A. ©. zu Dibenburg 
(Seuffert V, 95) hat bier die actio Pauliana für zuläjfig erklärt, indem es 
ausführte: „Die allgemeinen Grundjäge über dolus und mala fides erfor- 
bern für bas consiltum fraudandi nichts weiter, als ben dem Schuldner 
bewußten Saufalnerns zwiſchen der in Frage ftehenden Verminderung und 
der Benaditheiligung der Gläubiger. Das Bewußtſein diejes Caufalnerus 
kann auch der noch ſolvente Schuldner haben.” Der Verfaſſer entfcheidet 
Ach für das Gegentheil, indem er feinerjeits -betont, „die fraudulofe Abficht 
müffe bezüglich des betreffenden Dispofitionsactes vorhanden fein. Sie 
fönne dies nicht, wenn der fragliche Act überall die Gläubiger nicht ſchä⸗ 


dige. Daß der Schuldner demnächſt noch andere derartige Acte vornehmen 
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“wolle, Fönne dem fraglichen Acte eine Eigenſchaft, bie er nicht babe, and 
nicht geben.” Deshalb erklärt er auch die Beftellung eines Pfandrechts für 
unanfehtbar, wenn ber Schuldner zu jener Zeit noch nicht zahlungsunfähig 
war, mochte er auch bereitö andere Beräußerungen beabfichtigen, durch welche 
er zahlungsunfähig werdeu mußte. 

Nah $ 3 können nur folhe Veräußerungen augefochten werben, welche 
die Gläubiger unmittelbar ſchädigen. Wenn daher der Schuldner eine ibm 
gehörige Sache ihrem Werthe entiprechend verkauft, jo faun diejer Verkauf 
nicht angefochten werden, weil das Vermögen dadurch nicht vermindert ift. 
„Der Schuldner konnte eine franduloje Abſicht nicht haben, denn dieſe ſetzt 
mindeftens voraus, daß er — richtig! — die Benachtheiligung der Gläubiger 
durch den fraglichen Act erkannt habe. Bei ausreichender Gegenleiftung tritt 
ein folder Erfolg nicht ein, kann alſo aud nicht erkannt werden!" (S. 22). 
„Wenn es in 1.3 D.h.t. heißt: qui aliquid fecit, ut desinat habere quod 
habet, fo ift dadurch ganz fiherlid nicht gejagt: der Schuldner fol die ein- 
zelnen Gegenftände, die er zufällig befigt, nicht zu befigen aufhören! — 
jondern nur: der Schuldner Fon die Sejammtheit der ihm zu Gebote ſtehen⸗ 
den Srfüllungsmittel nicht vermindern” (S. 21). „Die Gläubiger find überall 
durch diefen Act nicht benachtheiligt; es giebt fomit Teinen durch biefen Akt 
berbeigeführten Nachtheil, der, indem er das Vermögen des Schuldners min- 
dert, vorbereitend‘ für eine jpäter eintretende Zahlungdunfähigkeit einwirken 
tönnte" (S. 25). Bon diefem Standpunkte aus wendet fih ber Berfafler 
gegen zwei Urtbeile des O. A. ©. zu Wiesbaden (Senffert XXI, 184) und 
bes O. A. ©. zu Kiel (Seuffert XII, 113). 

$ 4 fpricht davon, daß nur foldhe Perfonen die Veräußerung anfechten 
Pönnen, welche bereits zur Zeit berjelben Gläubiger waren. Das A. G. zu 
Selle entſchied im Sabre 1869 in einem Falle, wo Semand eine unbegründete 
Klage angeftellt und während des Proceſſes jein Vermögen einem Andern 
abgetreten hatte, daß bie actio Pauliana begründet fei. Es führte aus, daß 
„bie causa, aus der biefer Anſpruch hervorging, nämlich der hinterher als 
ungerecht erkannte Anjpruch feitens ‘des Deräußererd gegen die jetzigen Klä- 
get ſchon lange vor der in Frage ftehenden Veräußerung” vorhanden war. 

er Verfaſſer erflärt die Entſcheidung für richtig, die Begründung aber 
für bedenklihd. „Wenn unter causa ein Entftehungsgrund verftanden wir, 
der, wenn er eintritt, mit rüdwirkender Kraft eintritt, jo ift der aufgeftellte 
Grundjag unbedenklich. Wie aber, wenn man weiter bat geben wollen, dann 
würde doch wohl nur an Fälle folgender Art gedacht werben dürfen: ber 
bemnächftige Schuldner fteht bereits mit dem Dritten in Beziehung; er er- 
wartet, er hofft: vielleicht, dak aus dieſen Beziehungen demnächſt ein Schuld- 
verhältnig ſich entwideln werde, daß der Dritte, z. B. durch Gewährung 
eines Darlehns, fein Gläubiger werde; allein wenn derjelbe es aud wird, 
er wird es immer doch nur von dem Augenblide an, in weldem er es 
wird, niemals für eine frühere Zeit" (S. 37). Nach bes Berfafiers Anfiht 
ift die Entſcheidung vielmehr dadurch zu rechtfertigen, daß „alle Folgen des 
Rechtsſtreites — fomweit es überall möglih! — auf ben Augeublid der Litis- 
eonteftation zurüdgeführt” werben. 
5 behandelt die Frage: „worin befteht bad consilium fraudandi?“ 
Der Derfaffer macht fih zur Aufgabe, zu beweifen, daß die actio Pauliana 
nicht nur dann begründet wird, wenn ber Schuldner „fih bewußt im den 
Zuftand der Zahlungsunfähigkeit verſetzt, damit eben feinen Gläubigern das 
MWeggegebene entzogen werde, damit eben die Mittel zu ihrer Befriedigung 
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nicht vorhanden ſeien,“ fondern auch dann, wenn er nur „erfaunt hat, daß 
Die Folge feines Hantelns die Schädigung feiner Gläubiger fein werde! 
Daß er eben diefen Erfolg als vorgeiegtes Ziel erftrebt habe, — ift nicht 
erforderlich.” Dafür führt er ein Urtbeil des O. A. ©. zu Oldenburg 
(Seuffert V, 95), dee O. A. G. zu Celle (Seuffert IX, 356) und des O. A. G. 
zu Kiel (Seuffert XII, 226) an. Dagegen forderte das O. A. G. zu Lübeck 
(Seuffert XII, 278) außer einer vom Schuldner im Bewußſein feiner Zah⸗ 
Iungsunfäbigfeit vorgenommenen, der Maffe nachtheiligen Veräußerung „noch 
etwad Anderes,” „was abfeits des Cridars Arguft und Abſicht — bekundet 
oder doch verlaßlichen Rückſchluß „gerettet.“ benjo führten die O. A. G. 
zu Wolfenbüttel (Senffert XXVIII, 93) und zu Roftod (Buchka und 
Budde, Entideitungen V, 54) aus, daß die betrügeriihe Abficht bes 
Schuldners noch nicht mit Nothwendigkeit darans folge, wenn er im Be 
wußtfein feiner Zahlungsunfähigfeit eine feinen Glaͤubigern nachtbeilige 
Beränßerungshandlung vorgenommen babe. 

Die ausgeführten Grundſätze gelten nah $ 6 auch für das Pfandrecht. 
Indeſſen find die Fälle der Pfandrechisbeftellung „injofern eigenartig, als 
bei ihnen nicht das Vermögen des Schuldners verringert wird, fondern „der 
Schuldner nur eine andere Vertheilung deffelben unter feine Gläubiger 
berbeiführt.”" Wenn der Gläubiger die Beitellung eines Pfandrechts er- 
langt, obne etwas dafür zu geben, jo Tann daſſelbe nach der Anficht bes 
Berfaflerd angefochten werden. Allerdings bat das D. U. ©. zu Wiesbaden 
(Seuffert I, 39) ausgeiprocden, dab in einem folden Falle eine betrüge- 
riſche Abfiht ohne Weiteres nicht anzunehmen ift; und diefelbe Meinung 
bat auch das O. A. G. zu Oldenburg (Seuffert III, 249) angenommen, 

$ 7 beihäftigt fi mit dem Satz, daß die actio Pauliana nur gegen 
denjenigen zufteht, welder fraudis conseius war, und gegen benjeuigen, 
welder ex causa lucratiua erwarb. 

Nah $8 fteht derjenige Dfandgläubiger, welcher ohne alle Gegen- 
leiftung das Pfandrecht für eine bereits fällige Forderung erwirbt, dem⸗ 
jenigen gleich, welder eine Sache ex causa lueratiua erhält. Man kann 
Dagegen auch nit 1.25 pr. D. h. t. „quoniam magis detrimentum non 
patitur quam lucrum faciat“ geltend machen. „Der Grund beweift zuviel! 
Wenn darauf überall etwas ankommen foll, daß der Gläubiger durch 
Geltendmachung des Pfandrechts nur erhält, was er zu fordern (ſchon) be- 
rechtigt ift, injofern mithin, wenn er erhält, nur mit Berluft verichont 
bleibt: dann würde man niemals den Angriff einer jolden Verpfändung 
tur die actio Pauliana geftatten dürfen.“ Wenn dagegen der Gläubiger 
für die Einräumung des Pfandrechts Frift giebt, jo liegt ein Iucrativer 
Erwerb nicht vor nnd ed muß daher anf die fraus des Schuldners geſehen 
werden. Dafjelbe gilt, wenn der Gläubiger für das eingeräumie Pfandrecht 
eine wirkliche Gegenleiſtung übernimmt. In gleicher Weiſe iſt zu entſchei⸗ 
den, wenn der Anſpruch, für welchen das Pfandrecht eingeräumt wurde, 
noch nicht fällig war; nur können bier Fälle der zweiten Art nicht vor- 

mmen. 

- Die in diefer Schrift vertretene Auffafiung entipricht keineswegs durch⸗ 
gängig den Quellen. Mit der actio Pauliana können Beräußernngen an- 
gefochten werden, welche ber Schnlöner consilio fraudandi vornimmt und 
welche diejem oonsilium entſprechend die dnäubiger benachtheiligen. Eine 
derartige betrügerifche Abfiht mit nadtpeiligem tfolge für die Gläubiger 
iſt keineswegs nur bei folden Handlungen denkbar, welche das Vermögen 
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bes Schuldners verringern ober welche für fi allein betrachtet bereits die 
Zahlungsnnfähigkeit Kerbeiführen. Auch bat ber Verfaſſer feine Stelle au- 
zuführen vermocht, welde die actio Pauliana in dieſer Weile beichranft 
Wenn der Schuldner zu einer Zeit, da er noch zahlungsfähig ift, aber ans 
Furcht, daß er in Folge eintretender Umftände zahlungsunfähig werben 
möchte, fein Vermögen vermindert, jo wird durch dieſe Handlung die Zah 
Iungsunfähigkeit zwar nicht unmittelbar herbeigeführt, aber der Schulbuer 
bat jene endet in betrügerifcher Abfiht vorgenommen. Dieje betrüge 
rifhe Abfiht Hat auch Erfolg, wenn die vom Schuldner gefürdteten Um- 
ftände eintreten und feine Zahlungsunfähigkeit herbeiführen. Was aber von 
erwarteten zufälligen Umftänden gilt, gilt offenbar noch viel mehr für den 
Fall, daß der Schnibner fein Vermögen durch weitere Beräußerungsband- 
lungen joweit zu verringern beabfichtigte, daß er zahlungsunfähtg werden 
mußte. Wenn alfo der Schuldner mehrere Veräußerungshandlungen vor- 
nimmt, die ihn zufammengenommen zablungsunfähig machen, während er 
allerdings nach der erften noch zahlungsfähig blieb, fo find die Gläubiger 
durch jede diefer Handlungen thatjächlidh eihädigt, auch bereit durch die 
erfte, weil auch bieie bewirkt bat, daß die zur Vertheilung kommende Maſſe 
geringer ift. Der Schuldner, welder dieſen Erfolg beabfidtigte, Hatte auch 
bereits bei der erſten das consilium fraudandi: die — der 
Quellen für die actio Pauliana find alſo vorhanden. Wenn der Verfaſſer 
behauptet, daß die erfte Veräußerungshandlung, weil fie den Schuldner 
zahlungsfähig ließ, auch die Gläubiger nicht geichädigt bat, jo iſt Das wiber 
die Mare Sachlage, denn ohne jene erfte Veräußernngshandlung würden 
diefe zu einem größeren Theile befriedigt worden fein. Freilich bat dieſelbe 
einen Erfolg. nur dadurch gehabt, daß noch weitere Beränperungsbandlungen 
binzugetreten find, aber die Gläubiger find nichtöbeftoweniger durch fie be 
nachtheiligt. Man denke fi folgenden Kal: Jemand fchuldet im Ganzen 
100 Zhaler und hat 100 Thaler baares Geld, ſowie außerdem ein Grund⸗ 
ſtück. Er geht mit der Abfidht um, feine Gläubiger zu beeinträchtigen. 
Würde er num zuerft jein baared Geld und dann fein Grundftück ver 
fchenten, fo würde es den Gläubigern leicht werden, die Schenkung bes 
Grundſtücks angnfechten. Er kommt deshalb auf den Ausweg, zuerft das 
Grundftück und dann das baare Geld zu verichenfen. Nach der Anſicht des 
Berfaflers ift die Schenkung des Erfteren unanfedhtbar, weil der Schuldner 
nad derielben noch zahlungsfähig blieb und weil die Gläubiger durd die 
jelbe nicht benadhtheiligt Bien und der Schuldner eine fraudulofe Abficht 
nicht gehabt Habe. Sie haben freilich die Möglichkeit, die Schenkung dei 
baaren Geldes anzufechten, aber der Schuldner war vorficdhtig genug, die 
Perſon desjenigen, welchem er es ſchenkte, geheim zu halten. Den Empfän⸗ 
ger des Grundſtücks kennen fie genau, fie können ihm vielleicht feine Mit- 
wiſſenſchaft der betrügeriihen Abſichten des Schuldners auf's &enauefte 
nachweijen; der Verfaſſer würde fie troßbem abweifen und fie wären um 
ir Geld geprellt. Dafjelbe wie von Beräußerungen gilt auch von der Be 
ftelung des Pfandrechts. 

Der Berfaffer glaubt ferner, daß die actio Pauliana nur ſolche Hund 
lungen anfidht, durch welche das DBermögen feinem Geldwerthe nad) ver- 
mindert wird. Wenn alfo ein Grundbefitzer die Abficht hätte, fein Grund—⸗ 
ftüd zu veräußern und mit dem Erlös ohne Bezahlung jeiner Gläubiger 
u flüchten, fo wirb er das leicht bewerkitelligen können. Jeder barf ibm 
Fein Grundftück ohne Furcht ablaufen, wenn er. ed nur jenem wollen Werthe 
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nach bezahlt. Die Gläubiger mögen dem Erwerber auf das Klarfte be 
weiten, daß er nm die Abfichten des Schuldners gewußt und biefelben be- 
güuftigt bat, dieſer wird ihnen mit Erfolg entgegenhalten, daß das Ber- 
mögen des Schuldners ja dur die Veräußerung nicht vermindert ift. Wie 
man leugnen will, daß der Schuldner consilio fraudandi gehandelt Bat, ift 
allerdings nicht erfichtlih. Zum Ueberfluß fagt Ulpian tn der auch vom 
@erfafer angeführten 1.3, 82 D. h. t., es könne belangt werben „qui ali- 
quid fecit, ut desinat habere quod habet,“ der Berfafler bebanptet aber 
ohwe jeden Beweis, diefer Ausipruch beziehe fi) nur auf eine Verminderung 
der Geſammtheit der dem Schuldner zu Gebote fiehenden Erfüllungsmittel. 
Anh Paulns giebt in der 1.9 h. t. gegen einen Kauf ohne Weiteres die 
actio Pauliana: fein Wort deutet an, 64 unter dem Werthe verkauft wor⸗ 
Den ift. Wenn berjelbe in der 1.7 D. h. t. den Fall behandelt, „si debitor 
in fraudem creditorum minore pretio fundum scienti emptori vendi- 
derit,“ fo gebt daraus nit hervor, dag ein Verkauf zum vollen Werthe 
der Sache nie angefochten werden kann. Aus der Entihetdung des Paulus 
tft vielmehr eher das Gegentheil zu fließen. Denn er erklärt ſich für die 
Meinung des Proculus, daß der Käufer das Grundſtück immer zurüd- 
geben müfle, auch wenn ihm der Preis nicht erfegt würde. Venulejus 
macht für diefen Fall in der darauf folgenden Stelle einen Unterſchied: 
nach ihm ift das gezahlte Geld dann zurüdzugeben, wenn es fi) noch in 
der Maſſe vorfindet, „quia ea ratione nemo fraudetur.“ Nach des Ber- 
faffers Anfiht müßte der Preis immer erftattet werden, weil ja die Gläu⸗ 
biger, injoweit ein Preis bezahlt wurde, überhaupt nicht benachtheiligt 
wären, demnach aljo einen unberechtigten Gewinn machen würden, wenn 
fie ihn nicht erftatteten. 

Sn dem in $4 erwähnten Falle, daß Jemand einen unbegründeten 
Proceß anftrengt und währeud befjelben fein Vermögen abtritt, erfcheint 
die Begründung des A. ©. zu Celle vollftändig ausreihend. Dffenbar kann 
man unter der causa einer Berpflichtung im juriftiiden Sinne nur den 
Entftehungsgrund meinen; das 4. ©. zu Celle führte aus, daß die Der- 
pflichtung des Veraͤußerers zum Erſatz der Proceßkoſten bereits durch den 
ungegründeten Angriff entftanden und durch das endlidhe Urtheil nur feft- 

eftelt fei. Demnach ſei aljo die Verpflidtung zur Zeit der Veräußerung 
ereits vorhanden geweſen. Das ſcheint auch durchaus zutreffend. Solche 
Berbältniffe dagegen, welche den Anlaß zu Verpflichtungen geben können, 
find jelbftverftändlich nie causae im juriftifhen Sinne, und nichts ſpricht 
dafür, daß das A. G. dies annahm. 

Was der Verfafler im 5 5 beweifen will, ift nicht recht Mar. Die 
fraus des Schuldners befteht darin, daß er fi oder einem Andern einen 
BVortheil auf Koften der Gläubiger, welde mit ihren Forderungen ganz 
oder theilweije ausfallen follen, zuwenden will. In der Regel wird der 
Zwed des Schuldners eben diefer Vortheil fein, dem die Benadhtheiligung 
der Gläubiger nur als Mittel dient. Es wird Niemandem einfallen, die 
actio Pauliana auf folhe Falle zu beſchränken, wo der Schuldner fein Ver⸗ 
mögen einzig zu dem Zwede vermindert, um feine Gläubiger zu benach- 
theiligen. Auch ift wohl nie bezweifelt, daß in dem Bewußtſein des Schuld- 
ners, feine Gläubiger zu benachtheiligen, bereitö eine fraus liegt. Auch der 
Dieb ftiehlt gewöhnlich nit, um zu ftehlen, fondern um fidh einen Vortheil 
zu verichaffen. Die vom Berfaffer für feine Meinung angeführten Erkennt—⸗ 
niffe fprechen fi auch in diefem Sinne aus. Weshalb denſelben aber bie 
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weiterhin angeführten Erkenntniſſe widerſprechen follen, ift nicht abznichen. 
Jemand kann ganz wohl im Bewußtjein feiner augenblidliden Zahlıraaa- 
unfähigkeit eine der Maſſe nadıtheilige Handlung vornehmen, ohne zugleid 
das Bewußtiein zu haben, daß er Fine Gläubiger dadurch ſchädigt. Es 
wird fogar häufig vorkommen, daß der in ungünftigen Bermögenenerbält- 
niffen befindlihde Schuldner in ter Hoffnung, ſich wieder emporzuarkeiten, 
einzelne Sachen unter ihrem Werthe veräußert oder Pfandrechte beftellt, 
um die dringendfteu Gläubiger zu beruhigen und eben auf dieje Weiſe den 
Konkurs und demnach auch eine Benachtheiligung der Glänbiger zu ver- 
meiden. Der Schuldner bat bier durchaus redliche Abfihten, von einer 
fraus fann nicht die Rede fein. Das und nichts weiter haben die D. A. ©. 
zu Lübed, Wolfenbüttel und Roftod ansgeiprohen. Die Meinung bes Ber- 
fafler würde zu den unerträglichften Därten führen. Dem in Ichlechten 
Bermögensverbältuiffen Befindlihen würden die Mittel, den Concurs zu 
vermeiden, genommen fein; es wäre ihm unmöglich, Geld zur Befriedigung 
feiner dringendften Gläubiger zu beidaffen, denn Seder müßte fih fchenen, 
nit nur ihm zu leihen, jondern auch von ihm zu kaufen, weil diejer Kauf 
wieber angefochten werden Fönnte. 

Was endlich den $ 8 hetrifft, jo wird man dem Verfaſſer infofern 
Recht geben müflen, als allerdings die Beftellang eines Pfandrechts ſchen⸗ 
tungshalber ganz wohl denkbar ih. Aber der Unterſchied, den er macht, iſt 
nicht ganz zutreffend. Nehmen wir an, daß ein Släubiger den Schuldner 
wegen einer fälligen Schuld zur Zahlung drängt. Der Schuldner, um ihn 
zu berubigen, beftellt ihm ein durdans fiheres Pfandrecht, und er fdhiekt 
in Folge defien, ohne ausdrücklich Frift zu geben, feine Klage auf. Wenz 
man dem Berfafler folgt, jo würde er fi ſehr geirrt haben, denn bie 
anderen Gläubiger Tönuten das Pfandrecht mit der actio Pauliana au- 
fechten. Der Erwerber tes Pfandrechts hat aber die Beftellung doch ſicherlich 
nicht von dem Gefichtspunkte einer Schenkung betrachtet, da er vielmehr 
den Schuldner durch Drohung mit der Klage dazu gezwungen bat. Nicht 
einmal einen Iucrativen Erwerb kann man bier annehmen, denn der Glän- 
biger hätte vielleicht durch fofortige Klage nod volle Befriedigung erzwin- 
gen konnen. In Wahrheit wird es einzig auf die Abfiht der Parteien, 
weile aus ben Umftänden gefhloffen werden muß, ankommen: war fie 
beiderjeitö darauf gerichtet, dem Gläubiger auf Koften der Andern einen 
Vermögensvortheil zu verfhaffen, fo ift fie allerdings wie eine Schenkung 
zu betradten. Hatte aber nur der Schuldner allein dieſe Abſicht, während 
der Gläubiger annahm, das ihm nur deshalb ein Pfandrecht beftellt werke, 
um ihn von der Klage abzuhalten, fo Tann man fiherlid an eine Schenkung 


nicht denken. 
Bernhöft. 
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12. 


Zur Kritit der heutigen Negatorien- und Coufeſſorienklage und da- 
mit zur Kritik der herrſchenden hiſtoriſchen Rechtsſchule (der 
herrſchenden Nedtsdarftelung) im Allgemeinen. Eine Studie 
vom Standpunkte einer wiſſenſchaftlichen „Empirie“ des pofitiven 
Rechts der Gegenwart und eines gegebenen nationalen Civilrechts 
in Deutichland, ſowie nebenbei eine Replik gegenüber Ernft 
Smanuel Beder, von Dr. Sarl Joſeph Seib, k. Bezirks⸗Gerichts⸗ 
Rath. Jena. Mauke's Verlag. 1873. XXXIII u. 163 ©. 


Dbige Schrift fliegt ih als Replik einer früheren Abhandlung bes 
Berfafferd an und befämpft neuerlih die berrichende Ridhtung der Bipil- 
jurisprudenz,, die hiſtoriſche Schule, deren Wirken, joweit es wirklide Be- 
rechtigung bat, darin voll anerfannt, als deren Schattenjeite aber hervor⸗ 

ehoben wird, daß dieſe Schule ſchon auf der Univerfität „biftortiches Recht 
Pledthin“ mit pofitivem Recht nicht felten vermengt und vielfach Rechts⸗ 

eſchichte flatt der pofitiven Grundſätze lehrt, dann im Leben Theorie und 
Dre jpaltet und auf legislativem Gebiete, durch falihe Grundprincipien 
irregeleitet, von Savigny an bis auf die allerjüngfte Zeit herab den 
Beruf unferer Zeit zu der fo unentbehrlichen einheitlichen Givilgefebgebung 
leugnet. Die richtigen dogmatiſchen Grundprincipien einer pofitiven Civil. 
vechtebarfiellung erfrebt der Verfafſer in einer wiffenfchaftlihen „Empirie* 
des pofitiven Rechts. Das geltende Civilrecht Tönne principiell nicht ſchon 
durch Darftellung eines Siftorifchen Rechts ſchlechthin, fondern einzig aus 
einem präcijer begrenzten „Zheile” der ganzen Geſchichte des Rechts aus 
dem Rechte einer jeweiligen Gegenwart, welches fih am greifbarften in 
einer Eritifch zu fichtenden Praxis fpiegele, endgültig gefunden oder „er 
fahren” werden. Nicht auf einer Reception oder nt Hebung, jondern allein 
auf einem heutigen thatfächlich zu Recht Beſtehen bafire, — nicht ex tune, 
fondern ex nunc habe das poſitive Recht eine Geltung, ein wirkliches Leben. 
Empirie des Rechts der Gegenwart an Stelle einer unbegrenzten unbefinirten 
Hiftorie jet das enticheidende Princip der Erkenntniß eines pofitiven Rechts, 
wenn auch Geichichte behufs Erklärung und Prüfung des Beftehenden nad 
wie vor cultivirt werden müfle Wie im Principe, h, im Einzelnen: jedes 
einzelne Rechtsinftitut müffe in feinem beutigen Beftande an der Hand ber 
Srfehrng garif werden; eine Neception bed Corpus juris „in folle“ 
ebe e8 nicht. 
ß Die Darftellung eines wirklich poſitiven Rechts, welche der Defaſer 
die empiriſche nennt, hat übrigens ihre Probe in der Anwendung ſchon be- 
ftanden. Es ift dies die nämlidhe Methode, welde u. A. 3.4. Seuffert 
in feinen Werfen, insbejondere dem Archive, bereits feit Langem verwirklidt 
bat. Seuffert jelbfi aber bat, obgleich er feine (von dem früheren Ratur- 
recht innerlichft verfchiedene) Richtung practifch übte und die Rechtöiprechung 
vielfach beherrſchte, doch nie die Grunbprincipien feiner Rechtsdarſtellung 
theoretifch feftzuftellen, diefelbe der contraftirenden hiſtoriſchen Schule gegen- 
über nie zu rechtfertigen gefucht und wohl aus diefem Grunde in der Theorie 
nicht die ihm gebübrende Anerkennung gefunden. Die principielle Feſt⸗ 
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ftellung und @rörterung einer Empirie des heutigen geltenden Rechts jucht 
nun die vorliegende Scuift zu bethätigen und in den Gegenjäßen zur hifte- 
riihen Schule zu rechtfertigen. Mittels diefer Principien der Empirie wirk 
nad Anficht des Verfafſers allein ein in der Wirklichkeit gegebene® — alie 
practiihes — Givilreht Deutichlands erfannt und dargeftellt werden können. 

Das Werken ift biernah ein durchaus zeitgemäßes und bietet aud 
für die nach den Principien des Berfaffers behandelten practiihen Rechte 
inftitute der negatoria und confessoria fo vielfache neue nnd intereflante 
Geſichtspunkte, daß wir wohl berechtigt find, die Lectüre defielten tem 
Practiker wie dem Theoretiker anzuempfehlen. 

Dr. Romeis. 


13. 


Dlöhaufen, Dr. J., Staatsanwaltsgehülfe. Die Einſprüche dritter 
Perſonen in der Executiondinſtanz nad gemeinem und preußi⸗ 
fhem Redt, fowie vom Standpunkt der Gefebgebung. Berlin. 
1874. Fr. Bahlen. VI u. 129 ©. 8. 


Die Erecutionsinftanz bildet ben Edflein des ganzen Civilproceſſes. 
Thatſächlich kommt es zwar in den allerwenigften Proceflen bis zur wirl- 
lien Vollſtreckung; unentbehrlich ift aber in allen Fällen die Ausſicht, da 
die ſtarke Hand des Stantes zur Realifirung des Urtheild zu Gebote ftehen 
werde. Wie der Derf. mit vollem Recht bervorhebt, erjcheint e8 gerade im 
Hinblid auf die neuerlide Beichräntung der Zwangsmittel um jo mehr 
als die Aufgabe der Geſetzgebung, dad Berfahren möglichft energiſch zu 

eftalten. Dabei ift ein Dauptaugenmerf auf die Einſprüche dritter Per 
Önen gegen die Vollftredung zu richten, da einerfeits die Chicane fid hier 
in ihren fhlimmften Formen geltend zu machen pflegt, andererjeitö wirklichen 
Rechten die Möglichkeit eines Schutzes zu gewähren if. Das Thema ber 
obigen Schrift ift demnach fehr practiih und zeitgemäß, und die gründlide 
Art, mit welcher der Berf. die einihlägigen Fragen erörtert, verdient alles 
Lob. In dem eriten Kapitel behandelt er dad geltende gemeine und preußiiche 
Recht in materieller wie formeller Beziehung; im zweiten Kapitel die be- 
vorſtehende Proceßgeſetzgebung. Dieſes lebte Kapitel erregt gegemmärtig be- 
jonderes Interefje und wird hoffentlich auch Beachtung finden. Verf. erklärt 
fih mit der formellen Behandlung, welche der Entwurf den Einfprüden an- 
gebeihen läßt, im Ganzen einverftanden, nicht fo in Bezug auf die mate 
riellen Grundlagen. An Stelle des Pfandrechts, welches der Entwurf durch 
die Abpfändung von Mobilien entftehen läßt, will er in Webereinftimmung 
mit dem bisherigen gemeinen Recht ein Borzugsrecht treten laffen, den An- 
ſprüchen dritter Perjonen gegenüber aber auf diejes Vorzugsrecht den Grund- 
fat: Hand, wahre Hand zur Anwendung bringen. Sn erfterer Hinfidt 
bürfte ihm beizupfliten fein. Zwar ift das, was er (S. 98) über die 
practiichen Folgen des vom Entwurf angenommenen Princips bemerkt, nicht 
zutreffend. „Nach 8 645 des Entwurfs (Berf. bat den Entwurf von 1873 
vor Augen) würde durch die Pfändung ein vollgültiges Pfandrecht entftchen, 
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bes gegenüber der Eigenthümer einen Widerſpruch gegen den Verkauf nicht 
würde durdführen können. Wie weit ältere dingliche Rechte jenem Pfand- 
zechte gegenüber Geltung haben würden, bürfte zweifelhaft jein.” Diele 
Zweifel und Bedenken erledigen fich theils aus den Beitimmungen des Ent- 
wurfs, theils können fie ebenfo gut auch bei Annahme eines bloßen Bor- 
rechts hervortreten. Der Unterfchied liegt demnach weniger in den practi- 
Ipen Gonfequenzen, als in ber theoretiichen Auffaflung. Bon dieſem Stand» 
punkt aus aber ſcheint mir die vom DVerfaffer vorgeichlagene Bezeichnung 
allerdings die correctere zu fein. Was dagegen den zweiten Vorſchlag bes 
Perf. anlangt, fo hat derfelbe meines Erachtens die erheblidhften Bedenken 
egen ſich. Ich Ein jehr dafür, die im Art. 306 fig. des H. G. B. ent- 
Bartenen Grundjäge in verallgemeinerter Geftalt unferem Civilgeſetzbuch ein- 
zuverleiben, würde es aber — der Verf. verzeihe mir das Wort — für 
einen 2eichtfinn halten, wenn wir in dem Proceßgeſetz ohne „eine einheit- 
liche Sonftruction“ des Satzes: Hand, wahre Hand gerade die zweifelbaftefte 
Nutzanwendung aus demjelben ziehen wollten. 
Behrend. 


14. 


Dernburg, Dr. H., Lehrbuch des preußischen Privatrechts. 1. Band. 
Sale. —— der Buchhandlung des Waiſenhauſes. 1875. 8. 
a. 918 S. 


Gegenwärtig liegt der erſte Band dieſes im Jahr 1870 begonnenen 
Lehrbuches vollendet vor. Außer der geſchichtlichen Einleitung enthalt er die 
allgemeinen Lehren und die dinglihen Rechte. Die Erwartungen, bie in 
Bezug auf die wiffenfchaftliche Förderung des preußiſchen Rechts an die erfte 
Abtheilung geknüpft wurden, erfüllt dad Werk, foweit es bis jeßt vorhanden 
ift, in vollem Maße; zweifelbafter ift, ob daffelbe nicht für den Zweck, den 
der Verfafſer zunächft in's Auge gefaßt hatte, Studirenden als Vorbereitung 
und Ginführung in das preußiihe Recht zu dienen, zu umfangreich werden 
wird. Gin beftimmtes Urtheil hierüber wird ſich aber erſt nah Abſchluß 
des Ganzen fallen laffen. Beſonders rühmenswerth ift, daß der Verf. die- 
jenigen SInftitute, bei denen auf jein eigentrichen Gebiet, das römiſche Recht, 
zurücdzugehen ift, nicht mit einfeitiger Vorliebe behandelt bat, fondern daß 
er aud denen, deren Wurzeln im einheimifchen Recht liegen, gleiche Sorg- 
falt angedeihen läßt. Namentlich ift in dieſer Hinfiht die in ihrer Art 
mufterhafte Entwidelung der Agrargejeggebung, jowie das Bergrecht zu er- 
wähnen. Die Schlußabtheilung des erften Bandes enthält au ben größten 
Theil unferes neuen Smmobiliarfachenrechts, namentlich dad Recht der Hy- 
pothet und der Grundſchuld. Dabei wird auch die Lehre von den Vormer—⸗ 
tungen und indbejondere von den Arreftproteftationen erörtert (S. 710 ff.). 
Verf. bezeichnet diejelben als Eintragungen, die zur Sicherung einer ge- 
fährdeten Korderung unter den Borausfeßungen des Arreftes ftattfinden, 
aber die Wirkung der Judicatshypothek haben. Dieje Wirkung fol fi 


nicht nur den jpäteren Intabulaten, jondern auch dem nicht eingetragenen 
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Eigenthümer gegenüber geltend machen. Eine rünbung feiner Auffn 
jet Bet alt. und {A fann Fi weber * —— des reihe | 
—** noch von dem unſerer künftigen Geſetzgebung zugeben, daß fie den 
Der ng dor der von mir in biefer Zeitichrift Bd. VII, S. 121 ff. vertretenen 
verdient. 

Daß Berf. fich durch den dies incertus quando bes dentſchen Givil- 
gefebbuches von der Fortſetzung feines Werkes nicht abhalten lafſen will, if 
—* gerechtfertigt; möge er dafſelbe in nicht allzu langer Friſt zu Ende 


hen. Behrend. 
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